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良心の自由の法理
清水　晴　生
　「全体の奉仕者」であるということからして当然に、公務員はその基本的人権につきい
かなる制限をも甘受すべきである、といったレヴェルの一般論により、具体的なケース
における権利制限の可否を決めることができないことも、また明らかである。本件の場
合にも、ピアノ伴奏を命じる校長の職務命令によって達せられようとしている公共の利
益の具体的な内容は何かが問われなければならず、そのような利益と上記に見たような
ものとしての上告人の「思想及び良心」の保護の必要との間で、慎重な考量がなされな
ければならない
　　　　　　　　　　　　　　　　藤田宙靖反対意見・「君が代」ピアノ伴奏拒否事件
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（最判平成19年2月27日民集61巻1号）303頁
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謝罪広告請求事件（最大判昭和31年7月4日民集10巻7号785頁）
剣道実技履修拒否に対する原級留置処分及び退学処分取消請求事件
（最二小判平成8年3月8日民集50巻3号469頁）
輸血拒否事件（最三小判平成12年2月29日民集54巻2号582頁）
「君が代」ピアノ伴奏拒否事件（最三小判平成19年2月27日民集61巻1号291頁）
「国歌斉唱」不起立事件（東京高判平成22年1月28日）
団体と個人の関係における思想信条の自由
終章
O　序章
幼子が病気にかかり、若い両親は必死に看病したが、その申斐なく
子供は死亡した。
すると警察が来て両親を逮捕した。容疑は「必要なお祓いをしなかった」
からだという。なぜお祓いをしなくてはならないのか、両親には理解でき
なかった
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　通常このようなことはなく、これとは逆である（1）。社会の判断は科学的に
なされている。しかし人や人の心は必ずしも科学的ではない。社会も科学
的なばかりではない。法そのものは科学的だったとしても、それを適用さ
れる人は科学的なばかりではない。裁判はそのことも斜酌してなされない
わけにはいかない。なぜならそれは人に対してなされるものだからである。
　以下では判例の事案とその判断を素材として、個にして多様な人格を尊
重しうるための法理的考察の方法を試みたい。
　つまり、そうした追求そのものを否定する量的な「公」概念の使用を疑
う反功利主義の立場に立ち、明確性の代償として実質的内容を欠く基準の
定立を試みるのではなく、公平を調整する態度概念としての「配慮」を具
体的事案に即して論じていきたい。
1　謝罪広告請求事件（最大判昭和31年7月4日民集10巻7号785頁）
　尤も謝罪広告を命ずる判決にもその内容上、……時にはこれを強制することが債
務者の人格を無視し著しくその名誉を殿損し意思決定の自由乃至良心の自由を不当
に制限することとなり、いわゆる強制執行に適さない場合に該当することもありう
るであろうけれど、単に事態の真相を告白し陳謝の意を表明するに止まる程度のも
のにあつては、……「右放送及記事は真相に相違しており、貴下の名誉を傷け御迷
惑をおかけいたしました。ここに陳謝の意を表します」なる内容のもので、……屈
辱的若くは苦役的労苦を科し、又は上告人の有する倫理的な意思、良心の自由を侵
害することを要求するものとは解せられない
　　謝罪広告請求事件（最大判昭和31年7月4日民集10巻7号）787頁以下［下線筆者］
（1）最高裁昭和31年7月4日大法廷判決は、民法723条上、他人の名誉
を棄損した者に対して命じるところの、名誉を回復するのに適当な処分と
（1）福岡地判平成22年7月16日。
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しての謝罪広告の掲載について、「時にはこれを強制することが債務者の
人格を無視し著しくその名誉を殿損し意思決定の自由乃至良心の自由を不
当に制限することとなり、いわゆる強制執行に適さない場合に該当するこ
ともありうるであろうけれど、単に事態の真相を告白し陳謝の意を表明す
るに止まる程度のものにあつては、……「右放送及記事は真相に相違して
おり、貴下の名誉を傷け御迷惑をおかけいたしました。ここに陳謝の意を
表します』なる内容のもので、……屈辱的若くは苦役的労苦を科し、又は
上告人の有する倫理的な意思、良心の自由を侵害することを要求するもの
とは解せられない」（2）［下線筆者］と判示した。
　そこでは、良心の自由が侵害されるのは「屈辱的若くは苦役的労苦」が
認められる場合に限られる。それ以外の場合は、「単に」それにいたらな
い「程度のもの」にすぎず保護されない。こうした二分法が用いられている。
　っまり良心の自由の侵害があるのは、「屈辱的若くは苦役的労苦」が認
められるごく例外的な場合に限定される。
　①この例外的な「屈辱的若くは苦役的労苦」にいたる場合として、いっ
たいどのような場合が想定されているのか。
　この問いの答えである判例の判断基準は、本判例だけから導くのではな
く、ほかの判例の分析も踏まえて論じるべきであろう。
　②また、はたして本件判例がいうような、「屈辱的若くは苦役的労苦」
にいたる場合は保護に値するが、それにいたらなければ保護には値しない
という二分論が十分な妥当性をもつものであるのかどうかも問われなけれ
ばなるまい。
　なぜなら、そもそもある事柄についての思想信条・内心が重要なもので
あるか、それともたいしたことのない些末なものであるかを決することこ
そが、多元的な個人個人の人格と不可分の判断であり、人格の本質的な働
（2）　民集10巻7号787頁以下。
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きといってもよいからである。何を重要と考え、何を屈辱的に思い、何を
些末と感じるかこそが良心の自由にほかならないのであって、そのような
思想信条は場合によって世界観と呼ばれたり信仰と呼ばれたりするが本質
的な違いはなかろう。
　したがってむしろ、その内容が確認されたのちはもはやほとんど保護
に値しないと考えられるごく例外的な場合、反人道的、差別的、犯罪助
長的、詐欺的といった思想に基づく活動のみを保護の範囲から除外すれ
ば足り、逆に原則的には一人一人の思想の自由に対してできる限りの配慮
をし、容易にとりうる代替手段も考慮に入れるべきとする逆の二分論こそ
が、個人個人の人格権やその多元性の保障をうたった憲法の精神にかなう
のではないか。
　この点にっいても①と同様、ほかの判例の分析・検討を踏まえてさらに
論じていきたい。
（2）田中耕太郎補足意見の結論は「本件は憲法19条とは無関係」とい
うものである。
　その理由は、謝罪広告では道徳的反省や誠実さが望まれるものの、それ
はせいぜい外部的行為として命ぜられるのみで、内心に立ちいたってまで
要求することは不可能であるところ、そのとき、命じられた者がいやいや
ながら命令に従ったからといって良心の自由が侵害されたとは考えられな
いことからすれば、そこでの道徳的反省や誠実さというものはそもそも憲
法19条の「良心」には含まれないと解するためである（3）。
　っまり、道徳的反省や誠実さ、およびそれらを基礎とする謝罪広告の掲
載などは、「内心に立ちいた」る手前のことにすぎず、憲法19条の「良心」
には含まれない、憲法19条とは無関係だというのである。
　しかし、内心に立ちいたる手前という程度の事柄なのか、それとも「屈
（3）　同上789頁以下。
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辱的、奴隷的な義務を課するような不適当な場合」（4）なのかの基準を明ら
かにするところがない。
　また、むしろ何が些末な場合で何が重大な場合かの判断基準が個人個人
異なり、多元的であるということこそを、良心の自由の本質としてとらえ
るべきではなかろうか。
（3）栗山茂補足意見も、本件は憲法19条違反の問題を生じないという。
しかしその理由は田中のそれとは異なる。
　栗山は、憲法19条にいう「良心の自由」とは、狭く、信仰の自由ない
し信仰選択の自由を意味するという（5）。憲法は「信仰の自由を19条におい
て思想の自由と併せて規定し次の20条で信仰の自由を除いた狭義の宗教
の自由を規定したと解すべき」（6）とする。
　栗山補足意見は憲法の文言をより狭く、「良心の自由」を信仰の自由な
いし信仰選択の自由に限定してとらえようと主張するものだが、多くの学
説の批判に反して、思想良心の自由と信教の自由とを合わせた内心の自由
をめぐる判例法理という観点からすれば、これまでそして現在の最高裁の
とる態度と比較的近いのではないかと思われる。
　すなわち、法廷意見が「屈辱的若くは苦役的労苦を科し、又は上告人の
有する倫理的な意思、良心の自由を侵害することを要求するもの」とい
い、田中補足意見が（憲法13条違反の間題とするが、実質的な意味にお
いて）「屈辱的、奴隷的な義務を課するような不適当な場合」と述べるよ
うなケースにあたるとされたのは、高校での剣道実技の履修拒否に対する
原級留置・退学処分が争われた事例、そしてまた、輸血拒否の患者に対す
る輸血に関して損害賠償が請求された事例である。いずれも「信仰」、宗
（4）　田中は「これは個人の尊重に関する憲法一三条違反の問題として考えられるべきで
　あり、良心の自由に関する憲法一九条とは関係がない」（同上791頁）という。
（5）　同上792頁以下。
（6）　同上793頁。
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教上の心情に根差した人格権や意思決定の自由の侵害を認めている。
　これに対して、せいぜい「歴史観ないし世界観及びこれに由来する社会
生活上の信念等」にとどまる程度の行為にっいては、「個人の内心の自由
の本質又は核心にあるものときわめて密接な関係にあるとみるべき」行為
とは認められず、あるいは「一般的に人の内心の自由と不可分に結び付け
られ」る行為とは認められていない。
　このように保護の範囲から除外された行為については、容易にとりうる
代替処分を要求することさえ認められないことになるのである。
　っまるところ、良心の自由を栗山意見のように憲法の文言に反して狭く
解することはできないと主張するだけでは不十分であって、広く解された
思想良心の自由がはたして、限定的な意味をもつ信教の自由と比しても十
分に保障されているのかどうかがさらに問われなければならないだろう。
（4）入江俊郎の意見は矛盾を内在させている。その実質的な内容は反対
意見というべきものであるにもかかわらず、結論は「違憲の問題を生ずる
余地なく」というものである。
　しかしそこでなされている判断はむしろ、まさに慎重な考量といってよい。
　まず、謝罪広告掲載の強制が良心の自由に対する侵害であることを次の
ように述べている。
　「わたくしは、本件判決の内容は多数説のいうようなものではなく、上
告人に対し、上告人のさきにした本件行為を、相手方の名誉を傷つけ相手
方に迷惑をかけた非行であるとして、これについて相手方の許しを乞う旨
を、上告人の自発的意思表示の形式をもつて表示すべきことを求めている
と解すべきものであると思う。そして、若しこのような上告人名義の謝罪
広告が新聞紙に掲載されたならば、それは、上告人の真意如何に拘わりな
く、恰も上告人自身がその真意として本件自己の行為が非行であることを
承認し、これについて相手方の許しを乞うているものであると一般に信ぜ
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られるに至ることは極めて明白であつて、いいかえれば、このような謝罪
広告の掲載は、そこに掲載されたところがそのまま上告人の真意であると
せられてしまう効果（表示効果）を発生せしめるものといわねばならな
い。自己の行為を非行なりと承認し、これにつき相手方の許しを乞うとい
うことは、まさに良心による倫理的判断でなくて何であろうか。それ故、
上告人が、本件判決に従つて任意にこのような意思を表示するのであれば
問題はないが、いやしくも上告人がその良心に照らしてこのような判断は
承服し得ない心境に居るにも拘らず、強制執行の方法により上告人をして
その良心の内容と異なる事柄を、恰もその良心の内容であるかのごとく表
示せしめるということは、まさに上告人に対し、その承服し得ない倫理的
判断の形成及び表示を公権力をもつて強制することと、何らえらぶところ
のない結果を生ぜしめるのであつて、それは憲法19条の良心の自由を侵
害し、また憲法13条の個人の人格を無視することとならざるを得ないの
である。
　　　・良心の自由は……まさに民主主義社会が重視する人格尊重の根抵を
なす基本的な自由権の一である。そして、たとえ国家が、個人が自己の良
心であると信じているところが仮に誤つていると国家の立場において判断
した場合であつても、公権力によつてなしうるところは、個人が善悪につ
いて何らの倫理的判断を内心に抱懐していること自体の自由には関係のな
い限度において、国家が正当と判断した事実関係を実現してゆくことであ
って、これを逸脱し、例えば本件判決を強制執行して、その者が承服しな
いところを、その者の良心の内容であるとして表示せしめるがごときこと
は、恐らくこれを是認しうべき何らの根拠も見出し得ないと思うのであ
る」（7）。
　謝罪広告の強制、すなわち「強制執行の方法により上告人をしてその良
心の内容と異なる事柄を、恰もその良心の内容であるかのごとく表示せし
（7）　同上795頁以下。
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めるということ」は、「まさに上告人に対し、その承服し得ない倫理的判
断の形成及び表示を公権力をもつて強制することと、何らえらぶところの
ない結果を生ぜしめるのであつて、それは憲法19条の良心の自由を侵害
し、また憲法13条の個人の人格を無視することとならざるを得ない」と
いう。
　区別の基準を何ら明確にすることなしに些末なことであって良心の自由
の侵害にいたる程度のものではないと断じてきた法廷意見や上掲の補足意
見とは異なり、少なくとも本件強制が良心の自由の侵害にかかる、ひいて
は憲法13条の人格権の侵害が現に問題となっている場面であることを、
入江意見は正面から認めているのである。
　だからこそ、判断は「較量」の段階へと進む。
　ここで入江意見は他国における名誉回復の方法を紹介しているが、これ
は本件判例の評者たちが政策的な主張として同様の内容を取り上げている
のとはその趣旨を異にする。入江意見にとってこのような紹介は「較量」
における代替手段の考慮にほかならない。
　すなわち「このような方法であれば、これを加害者に求める判決の強制
執行をしたからといつて、不当に良心の自由を侵害し、または個人の人格
を無視したことにはならず違憲の問題は生じないと思われる。……民法
723条の名誉回復の為の適当な処分としては他にも種々の方法がありうる
のであるから、これらを勘案すれば、本件判決を強制執行して良心の自由
又は個人の人格に対する上述のような著しい侵害を敢えてしなければ、本
件名誉回復が全きを得ないものとは到底認め得ない。即ち利益の比較較量
の観点からいつても、これを是認しうるに足る充分の根拠を見出し得ず、
結局それは名誉回復の方法としては行きすぎであり、不当に良心の自由を
侵害し個人の人格を無視することとなって、違憲たるを免れないと思うの
である」（8）。
（8）　同上796頁以下。
良心の自由の法理（清水）（67）240
　そして、以上の趣旨を一貫するからこそ、強制に及ばない限りにおいて
本件謝罪広告掲載の請求自体は認められ、その余の「違憲の問題を生ずる
余地はなく」と結論づけたものといえよう。
（5）藤田八郎反対意見は簡明直裁なものであり、良心の自由を信教の自
由と「その軌を一にするもの」として論じている。
　すなわち「上告人に対し、国家が裁判という権力作用をもつて、自己の
行為を非行なりとする倫理上の判断を公に表現することを命じ、さらにこ
れにつき『謝罪』『陳謝』という道義的意思の表示を公にすることを命ず
るがごときことは、憲法19条にいわゆる『良心の自由』をおかすものと
いわなければならない。けだし、憲法19条にいう『良心の自由』とは単
に事物に関する是非弁別の内心的自由のみならず、かかる是非弁別の判断
に関する事項を外部に表現するの自由並びに表現せざるの自由をも包含す
るものと解すべきであり、このことは、憲法20条の『信教の自由』にっ
いても、憲法はただ内心的信教の自由を保障するにとどまらず、信教に関
する人の観念を外部に表現し、または表現せざる自由をも保障するもので
あつて、往昔わが国で行われた『踏み絵』のごとき、国家権力をもつて、
人の信念に反して、宗教上の観念を外部に表現することを強制するごとき
ことは、もとより憲法の許さないところであると、その軌を一にするもの
というべきである。従つて、本件のごとき人の本心に反して、事の是非善
悪の判断を外部に表現せしめ、心にもない陳謝の念の発露を判決をもつて
命ずるがごときことは、まさに憲法19条の保障する良心の外的自由を侵
犯するものであること疑を容れないからである。従前、わが国において、
民法723条所定の名誉回復の方法として、訴訟の当事者に対し判決をもつ
て、謝罪広告の新聞紙への掲載を命じて来た慣例のあることは、多数説の
とくとおりであるけれども、特に、明文をもつて『良心の自由』を保障す
るに至った新憲法下においてかかる弊習は、もはやその存続を許されない
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ものと解すべきである」（9）［下線筆者］。
　「表現せざるの自由」すなわち沈黙の自由を、思想良心の自由のうちで
考慮すべきかそれとも消極的な表現の自由として論じるべきかにっいては
一考の余地がある。さらには「表現せざるの自由」のうちでも、単に表現
しない沈黙の自由と区別して、「本心に反して表現せしめ」られる場合の
沈黙の自由についても、どのように論じるべきかについては議論の余地が
ある。
　藤田はこれらを憲法19条の良心の自由のうちで共に論じる。「表現せざ
る自由」に対する侵害や保障も、「本心に反して表現せしめ」られる場合
についても、「事物に関する是非弁別の内心的自由」とは区別された「是
非弁別の判断に関する事項を外部に表現するの自由並びに表現せざるの自
由」すなわち「まさに憲法19条の保障する良心の外的自由」に関わるも
のと説く。
　この点について、本件判例の評者の一人である芹沢斉は「思想・良心の
自由から導かれる沈黙の自由は、人の内心の表白を強制されないという意
味で用いられるのが通例であるから、内心と異なる意思表示を強制されな
いことは沈黙の自由の本来的な保障態様とはいえず、藤田意見も『良心の
外的自由』という表現を用いているように、むしろ憲法21条の消極的表
現の自由と捉える方が妥当であろう」（10）という。
　しかし思うに、「内心と異なる意思表示を強制されないこと」は、「沈黙
の自由の本来的な保障態様とはいえ」ないというよりもむしろ、憲法21
条の表現の自由の本来的な保障態様、一般的な保障枠組のうちにあるとは
いえないだろう。
　まずそもそも、消極的表現の自由という概念自体がさほど議論されてい
（9）　同上799頁以下。
（10）　芹沢斉「良心の自由と謝罪広告の強制」高橋和之・長谷部恭男・石川健治編『憲
　法判例百選1［第5版］』77頁。
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るものとは思われない（11）。
　また、少なくとも裁判において表現の自由の侵害が争われる以上は、多
くの場合原告は表現行為を望んでいるのにそれが果たされないから訴えて
いるのである。それに対して「内心と異なる意思表示を強制されないこ
と」を求める者はおそらく一般に、特段表現行為を望んでいるわけではな
かった。概して、剣道実技の履修を拒否する者は剣道実技の不当性や非暴
力を声高に訴える者ではなかったし、輸血拒否を主張する者は輸血の全面
的中止を病院に迫ったわけではなく、「君が代」のピアノ伴奏を拒否する
者は突然別の曲を弾いたりしたわけではなかった。無論、国歌斉唱に際し
てあえて着席したままの姿を積極的に表現するということはあり、これは
表現の自由の問題として論じられうる。
　しかし率直にいって、むしろ「内心と異なる意思表示の強制」こそが、沈
黙の自由ないし良心の自由の本来的な侵害態様だといわなければならない。
　藤田反対意見も挙げている「踏絵」の場合も、キリストの像を踏まずに
通り過ぎても何の問題もないのであれば、自分がキリスト者であることを
表明すること自体には通常、さほど差支えがあるわけではなかろう。むし
ろ踏みたくない、踏むことのできないキリストの絵や像を踏まざるをえな
いがゆえに踏むという外的行為が「内心と異なる意思表示の強制」となる
がゆえに、内心の自由の侵害、内心の深い苦しみとなるのである。
　それはまさに個人の思想良心・信仰という人格権の侵害の場面であっ
て、思想良心を持って自由市場に出かけておこなわれる自己実現に対する
侵害の場面とは区別されるべきであろう。
（11）幾代通も半世紀近く前に「いったい、従来、思想・言論の自由が論ぜられるとき、
　『思っていること、言いたいことを、言う自由』の方は、機会あるごとに華やかに論
　じられてきた」が、「しかし、みぎの自由と並んで、あるいはその前提としての、
　『思っていないことは言わない自由』があることは、もっと意識されてもよいと思う。
　　・この点についての憲法学者の論議には、少なくとも量的な華やかさがみえない
　ように思えてならない」と述べていた。幾代通「沈黙の自由」（民法ノート皿）法学
　セミナー123号（1966年5月号）46頁。
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剣道をしない姿や輸血しない姿、ピアノの伴奏を拒否する姿の表明が要
求されてきたわけではない。内心と異なる表示行為の強制により、良心の
自由ないし信仰の自由が侵害されたとして争われてきたのである。
さらにいえば、思想良心の自由の外的側面をより多く表現の自由の領域
に含ましめて、思想良心の自由をよりいっそう純粋に内心的なものとして
捉えていくこと（12）は、「思想良心の自由は内的なものだからおよそ侵害さ
れるということがない」（13）というような、憲法19条があることの意味を否
定する、あるいはその意味を弱める主張に連なっていくおそれがあるよう
（12）　伊藤正巳「謝罪広告を命ずる判決と良心の自由」（最高裁判所判例研究　四九）法
　学協会雑誌74巻4号546頁以下も「この思想良心の自由こそは、およそ公共の福祉
　の名のもとに制限することは許されない、いわば絶対的な保障をうけるものと解す
　る。しかしかかる強い保障をうけるのは、その自由の本旨である人格形成に結びっ
　く限られた範囲の内心の活動である。もしその範囲を広く解するときは、むしろこ
　の自由の憲法上の価値を低めることになるのではなかろうか」と述べて、本件の結
　論を正当とする
（13）田中補足意見は「内心に立ちいたつてまで要求することは法のカを以てするも不可
　能である。この意味での良心の侵害はあり得ない」という。民集10巻7号790頁以下。
　　長谷川正安は本件評釈において「私の解釈では、憲法一九条の良心の自由は内心
　の自由であり、その範囲では絶対に自由であつて、直接それを制限する国家行為は
　無効である」とし、さらに、「強制執行がない、単なる給付判決として謝罪広告命令
　は合憲だとする入江意見は、田中意見に指摘してあるように、判決それ自体の強制
　的性質を見のがす誤りをおかしている。［改行］判決が、その内容に謝罪の命令をふ
　くんでいるということと、その謝罪を本人の意思にかかわりなく本人の名で公表す
　るよう命じているということとでは、問題はべつにある。私が原審判決が一九条違
　反だとするのは前者についてである。後者、すなわち、謝罪を、その意に反して公
　表することを命ずるなら、これは、二一条および一八条違反になる」という。長谷
　川正安「謝罪広告を命ずる判決の憲法適否」判例評論7号9頁［改行の明示は筆者］。
　　しかしやはり、内心の自由が「その範囲では絶対に自由」であることを強調すれ
　ばするほど、あくまで外界からの働きかけにすぎない他者からの抑圧はほとんど常
　に「その範囲」内での絶対性にまで及ぶものではないとされるだろう。そしてまた、
　それと区別された表明の強制の方は、逆に外部的なものにすぎないがゆえに公共の
　利益による制約をより容易に受けうるものとして評価されるであろう。
　　やはりこの論理は、本来内心の自由として手厚い保護を受けるはずの思想良心・
　信条・信仰が、外部に出た途端、容易に制約を受けうることになることを許容して
　しまうものといわなければならない（長谷川の結論自体は判例に反対である）。
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にも思われる。表現の自由の領域に含ましめることでその保護が強化され
るというのであれば問題はないが、消極的表現の自由論が表現の自由論の
領域で盛んに論じられている、あるいは盛んに論じられてきたという事実
はあるだろうか。むしろ思想良心の自由の本来的な侵害態様ないし保障態
様が、藤田反対意見もいうとおり、まさに信仰の自由のそれと「軌を一に
する」のであるから、思想良心の自由もまた信仰の自由と同じように「人
格権の一内容」ないし人格の本質・核心と密接に関連するものとして尊重
し、代替措置の容易性を考慮に入れながらその保護を十全なものとしてい
くことこそが必要であると思われる。
　なお、藤田反対意見は代替措置やその容易性については何ら述べていない。
（6）判決文最後の垂水克己反対意見は、一定の外部行為を法や裁判所が
義務づけ、命じ、強制しうる「法の世界」の問題と、内心の信条に法や裁
判所が立ち入り、調査し、干渉すべきでない「内界」の問題との区別を論
じる（14）。
　いわく「人は尋ねるかも知れない「それならば、当事者はどんな信条を
持つているかも知れないから、裁判所はあらゆる当事者に対して或意思表
示（例えば登記申請）をすべく命ずる裁判は一切できなくなるではないか、』
と。固より左様でない。裁判所は法の世界で法律上の義務とせられるべき
事項を命ずることはできるのである。しかし、行為者が自分の行為を宗教
上、道徳風俗上、若くは信条上の規範違反である罪悪と自覚した上でなけ
ればできないような謝罪の意思表明の如きを判決で命ずることは、性質上
法の世界外の内界の問題に立ち入ることであるから、たとえ裁判所がこれ
を民法七二三条による名誉回復に適当な処分と認めたとしても許されな
い」（15）［下線筆者］。
（14）　民集10巻7号801頁以下、特に803頁以下。
（15）　同上803頁。
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　ではそのより厳密な限界線はどこにあるのか。続けて次のようにいう。
「人の考が一旦外部に現われて或行為（作為若くは不作為）と観られるに
至ったときは社会ないし国家は関心なきを得ないので、法は或は行為を権
利行為として保護し或は放任行為として干渉せず、或は表現（をすること
又はしないこと）の自由の濫用とし、或は犯罪として刑罰を科し或は不法
行為、債務不履行として賠償や履行を命じたりする。その場合に、法は行
為が意思に基くか、又、如何なる意思に基くかをも探究する。……しか
し、法がこれら内心の状態を問題にしたり行為のかような道徳に由来する
法律的意味を探究する場合にも、法はあくまで外部行為の価値を判定する
に必要な限度において外部行為からうかがわれ得る内心の状態を問題とす
るに止まる。一定の行為が法の要求する一定の意思状態においてなされた
ものとして観られる以上、法はそれが何かの信条からなされたものかどう
かを間わない。……無政府主義者が税制を否定し所得申告を欲しなくても
法は彼の主義如何に拘わりなく申告と納税を強制する」（16）［下線筆者］。
　以上の部分を読む限り、「性質上」立ち入ることが許されないところの
「内界」の領域の問題と、「あくまで外部行為の価値を判定するに必要な限
度において外部行為からうかがわれ得る」ところの、「法はそれが何かの
信条からなされたものかどうかを問わない」という「法の世界」の領域の
問題とを区別する基準は明らかではない。そこにどのような「性質上」の
違いがあるのか。
　自分が払う税金を軍事費に使ってほしくない、戦争に加担したくないと
いう思いから、あるいは非暴力という「信仰の核心部分と密接に関連する
真摯な」（17）理由から税金の支払いを拒否する者がいた場合、この行為は信
条に基づく内界に触れる事柄であるから納税の強制は許されないと解する
余地があるだろう。
　思うに、法や裁判が立ち入り可能な内心と立ち入りが許されない内心と
（16）　同上803頁以下。
（17）最二小判平成8年3月8日民集50巻3号477頁。
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を区別しうる「性質上」の基準を見出すことは困難である。
　差別や暴力や犯罪を意図する内心の自由が経験的に類型化されて区別さ
れうることはあるであろうが、これさえその周縁部分で限界を設定するの
は容易なことではなかろう（18）。
　まして多元的な価値基準を有する様々な少数派が、多数派によって内心を
制限され、良心に基づく行動を制約される問題は、少数派と多数派という区
別が珍しくないことからわかるとおり、遍在しているものと考えられる。
　そして、そうした問題は同時に、その問題自体がその性質上制約が許容
されるものとして区別されうるかどうかこそを争うものである。
　さらに、誰しもが、あるときは多数派であっても、別の場面では少数
派であるということが当然にある多層的な社会に生きる（19）以上、思想信
条・信仰といった内心の「核心部分に密接に関連する」事柄かどうかにつ
いて、そのつどその局面における多数派の意向を「一般的には」（20）といっ
て全面的に優先させることを常に認めるとすれば、あらゆる局面で少数意
見を排して多数派の世界を実現する画一的な社会が成立することとなり、
個人の尊重すなわち多元性の尊重をうたった憲法や歴史的に積み上げられ
てきた世界的な人権観に反することになるだろう。
　少数派が少数派であるゆえんは、「一般的には」思想信条・信仰・良心
の「核心部分に密接に関連する」とは思われない事柄を、核心に密接に関
連するものとして大切に思うことにこそある。個人が個人であるゆえんと
いい換えてもよかろう。ほかと違うということこそが、個人の人格を形成
（18）十分区別されえたとしても、そして問題となる類型の中心にあると考えられるも
　のでさえ、個人の内心にとどまる限りはいまだ規制は及びえないし、それを許すべ
　きでもない。規制するに足りる十分な違法性・反憲法的意味が認められ、明文で詳
　細かっ明確に画定・類型化され法定された具体的な（予備的）行為に及んだ段階で
　初めて規制が可能となるにすぎない。
（19）　齋藤純一『公共性』（思考のフロンティア）6頁、杉田敦『デモクラシーの論じ方
　一論争の政治』186頁。
（20）　最三小判平成19年2月27日民集61巻1号294頁。
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し、あるいはまさに集団を形作るのである。
　したがって、ある事柄が思想信条・信仰・良心の「核心部分に密接に関
連する」かどうかを「一般的」観点から判別していくという方法は十分な
ものではないであろう。
　一般的観点はせいぜい、その「信念・信条が、例えば『およそ法秩序に
従った行動をすべきではない』というような、国民一般に到底受入れられ
ないようなものである」（21）のかどうかという、最低限の保護価値さえ認め
られないものかどうかの判断において考慮に入れられれば足りよう。
　むしろ、ある個人が多くの人とは異なってある事柄を大切なことだと
思っているという、思想信条・信仰・良心上の個人個人の違い、小さな違
いこそを、まずは、ただちに些末なものと決めつけたり、単なる「一つの
選択」（22）にすぎないとしたりせずに、社会における価値の多元性・人格の
多様性に資する大切なものとしてこれに大きな価値を認め、その上で、そ
の信仰や良心の尊重・保障のためにとりうる方法や代替手段がないのかど
うか、またそれらについての十分な検討がなされたのかどうかを判断する
ということが重要であると思われる。
　例えば、上掲した、非戦の思いからの納税拒否にっいても、ただちに
「法は彼の主義如何に拘わりなく申告と納税を強制する」と断ずるべきで
はなく、非戦の思想信条・信仰・良心を、思想信条・良心の自由ないし信
仰の自由として最大限尊重すべきものと認めた上で、だからこそ、使途選
択納税制度（23）導入の可否・難易等の具体的検討が求められてしかるべき
であり、あるいは具体的検討が十分になされたかどうかが判断されるべき
（21）最三小判平成19年2月27日民集61巻1号303頁（藤田宙靖反対意見）。
（22）　同上294頁（法廷意見）。
（23）　石村耕治「信教の自由と平和基金指定納税制　　タックス・チェックオフを使っ
　た平和納税者の保護　　」宗教法25号155頁以下参照。最二小判平成5年10月22日
　および東京高判平成3年9月17日判例時報1407号54頁ないし判例タイムズ771号116
　頁も参照。
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である。
（7）本件判例評釈で初宿正典は「謝罪広告の強制の合憲性判断に際し、
すべてを広告の内容の『程度』の問題とすると、その基準が問題となり、
この点で多数意見はあいまいである」と批判した上で、「憲法一九条の保
障が『世界観・人生観・主義・信条など』はもちろん、これらには至らな
いまでも、もっと広く、個人の人格形成に関わる内心における論理的・倫
理的判断をも含むと解するとしても、本件の謝罪広告の強制は、他人の過
去の事実に対する認識が誤っていることの表示の強制であるにすぎない
から、これを一九条違反とみることにはやはり無理があるように思われ
る」（24）［下線筆者］と述べている。
　これは、個人の人格形成に関わるような、いわば信条や信仰・教義の核
心に触れるほどの事柄かどうかという程度判断によって結論を導くことを
主張するものであろうが、はたして妥当な判断枠組・判断基準として機能
するであろうか。
　そもそも裁判で争っているという時点ですでに、当人にとって譲ること
のできない事柄だということが推し量れるとさえいってよかろう。
　またその事柄がその人の信条・良心にとって核心的なものかどうかにっ
いて、裁判所が内心に立ち入って判断すること自体が容易でないことは、
教義に立ち入って信仰の核心に関わるかどうかを判断することを想起すれ
ばただちに明らかであろう。
　信仰心において剣道実技を拒否したり輸血を拒否したりすることは核心
にあるが、良心において「君が代」のピアノ伴奏を拒否したり国歌斉唱時
に起立しなかったりすることはr一般的に」見れば核心に関わらないと容
易に断じうるとも思われないにもかかわらず、判例は明確な対照を示して
きている。
（24）初宿正典「良心の自由と謝罪広告の強制」芦部信喜・高橋和之・長谷部恭男編『憲
　法判例百選1［第四版］』79頁。
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　このことは「この程度のことなら些末なことにすぎない」という「あい
まい」な基準を許してきたことや、国旗や国歌などにひっかかるものを感
じる良心を19条の保障の枠内には入らないといえるような狭い19条の解釈
を許容してきたことなどにも下支えされてきたといえる余地もあるだろう。
　また、初宿は法人に対する関係でも狭い解釈をとる余地があるとして、
「本件が他の多くの事例とは異なり、新聞社・雑誌社等の法人に対する謝
罪広告命令ではなく、自然人に対するものである点が、多数意見では看過
されているように思われる」（25）としている。
　しかし、むしろその規模や性格から個人と同様の思想良心の自由が認め
られてしかるべき場合が少なくないと思われることからすれば、法人をひ
とくくりにして、自然人よりも思想良心の自由の保護の点で劣位に置かれ
るということはできないであろう。
（8）最後に付言したい。
　本件判例は謝罪広告掲載を命ずるということが「従来学説判例の肯認す
るところであり、また……我国民生活の実際においても行われているので
ある」から、この程度のことは「屈辱的若くは苦役的労苦を科し、又は上
告人の有する倫理的な意思、良心の自由を侵害することを要求するものと
は解せられない」とした（26）。幾代通はそうした制度は前近代的なものであ
り「古代法制の名残りを見るようにおもえてならない」と評した（27）。
　裁判所は、ある事柄に対する制約が確実に常に思想良心、信条、信仰の
自由を侵害するものだと断ずることには躊躇を覚えるだろう。同時にその
こと自体がその性質として困難な判断であろうことは繰り返し述べてきた。
　しかし裁判所も、個々の具体的なケースにおいて、具体的な当事者が良
（25）同上。
（26）　民集10巻7号787頁以下。
（27）　幾代通「不法行為としての名誉殿損一最近の判例に見る若干の問題」法律時報
　29巻6号22頁。
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心の呵責を覚える個人に対して十分な配慮をし、代替手段等を真摯に検討
したかを問題にすることは、剣道実技履修拒否事件の判決に見られるよう
に、十分になしうるところであると思われる。
　「君が代」のピアノ伴奏の拒否にしても、国歌斉唱時の不起立にして
も、本件謝罪広告の事案にしても、剣道実技履修拒否や輸血拒否の事案と
同じように、その個々の具体的なケースにおいて、その場面で良心・信
条・信仰を制約される番に回った人に対して、制約する側に回った人々が
どのような配慮を尽くし、説明をし、代替手段を懸命に探し、共に生きる
社会の維持に貢献しようとしたかを、誰もが次は制約される側に回るのだ
という意識を持ちながら裁判所が判断していくことを我々は期待しうるだ
ろう。
　また場合によっては、これは、その時点では是認されうるが、よりよい
代替手段が検討されるべく期待されるというかたちで、国会や行政府への
穏やかな促しを、裁判所が「憲法の番人」という役割にふさわしくなしう
るところでもあろう。
　したがって、漸進的な改善が可能と思われるのに長年にわたって放置す
るにいたったような場合には、いよいよ裁判所は、個人の多様性や社会の
多元性に関連して、その具体的な状況・事柄において十分な配慮がなされ
てこなかったとして、違憲の判断を下すべきであろう。
　謝罪広告や最高裁判所裁判官の国民審査（28）については、とうにその段
階に入っているといってよいように思われる。
2　剣道実技履修拒否に対する原級留置処分及び退学処分取消請求事件
　　（最二小判平成8年3月8日民集50巻3号469頁）
被上告人が剣道実技への参加を拒否する理由は、被上告人の信仰の核心部分と密
（28）　最大判昭和27年2月20日民集6巻2号122頁以下参照。
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接に関連する真しなものであった
　被上告人は、レポート提出等の代替措置を認めて欲しい旨繰り返し申入れていた
のであって、剣道実技を履修しないまま直ちに履修したと同様の評価を受けること
を求めていたものではない
　信仰上の理由による剣道実技の履修拒否を、正当な理由のない履修拒否と区別す
ることなく、代替措置が不可能というわけでもないのに、代替措置について何ら検
討することもなく、……考慮すべき事項を考慮しておらず
　　　　　　　剣道実技履修拒否に対する原級留置処分及び退学処分取消請求事件
　　　　　　　（最二小判平成8年3月8日民集50巻3号）477頁以下［下線筆者］
（1）被上告人は神戸市立工業高等専門学校の学生であった。神戸高専で
は連続して二回進級できないと退学が命じられうることになっていた。被
上告人は宗教的信条に基づき必修科目の体育の授業における剣道の実技へ
の参加ができないため代替措置を認めてほしい旨を担当教員らに申し入れ
たが聞き入れられなかった。結果、二年にわたり体育科目の評価が進級認
定にとって不十分なものとなり、退学処分まで告知されるにいたった。
　最高裁判決はまず、「校長の裁量権の行使としての処分が、全く事実の
基礎を欠くか又は社会観念上著しく妥当を欠き、裁量権の範囲を超え又は
裁量権を濫用してされたと認められる場合に限り、違法であると判断すべ
きものである」とし、続けて「しかし、退学処分は学生の身分をはく奪す
る重大な措置であり、学校教育法施行規則一三条三項も四個の退学事由を
限定的に定めていることからすると、当該学生を学外に排除することが教
育上やむを得ないと認められる場合に限って退学処分を選択すべきであ
り、その要件の認定につき他の処分の選択に比較して特に慎重な配慮を要
するものである。また、原級留置処分も、学生にその意に反して一年間に
わたり既に履修した科目、種目を再履修することを余儀なくさせ、上級学
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年における授業を受ける時期を延期させ、卒業を遅らせる上、神戸高専に
おいては、原級留置処分が二回連続してされることにより退学処分にもつ
ながるものであるから、その学生に与える不利益の大きさに照らして、原
級留置処分の決定に当たっても、同様に慎重な配慮が要求されるものとい
うべきである」とした（29）［下線筆者］。
　っまり「裁量権の濫用」となるのは、退学が「やむを得ない」とは認め
られないときであり、原級留置に「慎重な配慮」が欠けたときである。
　判決はまず、「剣道実技の履修が必須のものとまではいい難く、体育科
目による教育目的の達成は、他の体育種目の履修などの代替的方法によっ
てこれを行うことも性質上可能というべきである」［下線筆者］という。
　そして「他方、前記事実関係によれば、被上告人が剣道実技への参加を
拒否する理由は、被上告人の信仰の核心部分と密接に関連する真しなもの
であった」［下線筆者］とした。
　さらに判決は、「信仰上の理由による剣道実技の履修拒否の結果とし
て、他の科目では成績優秀であったにもかかわらず、原級留置、退学とい
う事態に追い込まれたものというべきであり、その不利益が極めて大きい
ことも明らか」だとし、また「本件各処分は、その内容それ自体において
被上告人に信仰上の教義に反する行動を命じたものではなく、その意味で
は、被上告人の信教の自由を直接的に制約するものとはいえない」が、「し
かし、被上告人がそれらによる重大な不利益を避けるためには剣道実技の
履修という自己の信仰上の教義に反する行動を採ることを余儀なくさせら
れるという性質を有するものであったことは明白」であるから、「裁量権
の行使に当たり、当然そのことに相応の考慮を払う必要があったというべ
一き」とする［下線筆者］。
　そして「被上告人が、自らの自由意思により、必修である体育科目の種
（29）　最二小判平成8年3月8日民集50巻3号476頁以下。以下の引用も同様。
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目として剣道の授業を採用している学校を選択したことを理由に、先にみ
たような著しい不利益を被上告人に与えることが当然に許容されることに
なるものでもない」ことも指摘した（30）。
さらに「被上告人は、レポート提出等の代替措置を認めて欲しい旨繰り
返し申入れていたのであって、剣道実技を履修しないまま直ちに履修した
と同様の評価を受けることを求めていたものではない」。
「これに対し、神戸高専においては、　　・学生が、信仰上の理由から格
技の授業を拒否する旨の申出をするや否や、剣道実技の履修拒否は認め
ず、代替措置は採らないことを明言し、被上告人及び保護者からの代替措
（30）社会生活の多元性・多層性にかんがみれば、こうした一元化・抽象化は問題と問
　題の解決とを事実から遊離させるものとなるだろう。木下智史も「生徒が本当に自
　らの自由意思で人権の制限を承認したのかにっいては、契約締結にいたる具体的な
　状況を厳密に検証する必要がある。中学卒業者の進学の実態として、それぞれの学
　校の規則を考慮して学校を選択するということはほとんど不可能である。そうした
現実に目を瞑って、『格技が嫌なら他の学校に行けばよかった』というのはあまりに
も非現実的で形式的な議論である」という［下線筆者］。木下智史「『エホバの証人』
信者剣道授業拒否訴訟一一最高裁第二小法廷判決（1996．3．8）」法学セミナー43巻
5号（通巻521号）56頁。木下のいうとおり、格技の実技の授業を避けられることを
最重要の基準として進学先を選ばなければならないことになるとすれば、それはや
はり非現実的であると同時に、不当な義務づけだといわなければならないだろう。
渋谷秀樹もすでに「義務教育修了後の学校選択の幅は実際上制限されており、また
その法的性格も附合契約に類似し、学校選択の主要な要因ではない科目を排除して
入学する途がない以上、入学の同意から即絶対的にその科目受講の受忍義務が発生
するとは断定できないように思われる」としていた。渋谷秀樹「公立工業高等専門
学校の原級留置処分と司法審査」『（ジュリスト臨時増刊）平成3年度重要判例解説』
8頁。同「（時の判例）原級留置処分の司法審査と公教育の宗教的中立性　　　『エホ
バの証人』信徒剣道実技拒否事件」法学教室158号107頁も（本件第一審判決の評釈）。
野坂泰司も「剣道実技の廃止を求めているのではなく、単に履修免除と代替措置を
求めているにすぎないのに、本来の志望でもなく過重な経済的負担を覚悟しなけれ
ばならない私立高校への進学を強いられるいわれはないと思われる。また、神戸高
専は格技の習得を主眼とする教育機関ではない以上、Xが自己の自由意思で入学し
たからといってその信仰に反する剣道実技の履修まで含めた科目の絶対的な受講義
務が生じるということはできないであろう」という。野坂泰司「信仰を理由とする
剣道実技の履修拒否と公教育の宗教的中立性」ジュリスト1035号151頁。
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置を採って欲しいとの要求も一切拒否し、剣道実技の補講を受けることの
みを説得したというのである。本件各処分の前示の性質にかんがみれば、
本件各処分に至るまでに何らかの代替措置を採ることの是非、その方法、
態様等について十分に考慮するべきであったということができるが、本件
においてそれがされていたとは到底いうことができない」［下線筆者］。
　ここまでだけでも最高裁判決は「慎重な配慮」「相応の考慮」「十分に考
慮」と繰り返し、後掲するが最後には「考慮すべき事項を考慮」していな
いと厳しく述べている。
　ここまで判決は不利益の重大さと実技拒否の理由の真摯さ、そして代替
措置不採用の速断について指摘しているが、最後に代替措置の採用につい
て説明を尽くしている。いわく、
・所論は、神戸高専においては代替措置を採るにつき実際的な障害があっ
たという。しかし、信仰上の理由に基づく格技の履修拒否に対して代替
措置を採っている学校も現にあるというのであり、他の学生に不公平感
を生じさせないような適切な方法、態様による代替措置を採ることは可
能であると考えられる。
・履修拒否が信仰上の理由に基づくものかどうかは外形的事情の調査に
よって容易に明らかになるであろうし、信仰上の理由に仮託して履修拒
否をしようという者が多数に上るとも考え難いところである。
・代替措置を採ることによって神戸高専における教育秩序を維持すること
ができないとか、学校全体の運営に看過することができない重大な支障
を生ずるおそれがあったとは認められないとした原審の認定判断も是認
することができる。そうすると、代替措置を採ることが実際上不可能
でったということはできない。［以上下線筆者］
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いずれの説明も抽象的な弊害論を排し、現実的なものの見方（31）に終始
（31）　少し議論がずれるが、まったくの同時期、同じ人員構成の最高裁第二小法廷は、
　いわゆる上尾市福祉会館事件最高裁判決（民集50巻3号549頁）でも、現実から乖離
　することのない隙のない判断を示していた。すなわち、地方自治法244条にいう公の
　施設にあたり、正当な理由がない限り利用を拒んではならず（同条2項）、またその
　利用にっいて不当な差別的取扱いをしてはならない（同条3項）ところの本件会館
　については、「本件会館のような集会の用に供する施設が設けられている場合、住民
　等は、その施設の設置目的に反しない限りその利用を原則的に認められることにな
　るので、管理者が正当な理由もないのにその利用を拒否するときは、憲法の保障す
　る集会の自由の不当な制限につながるおそれがある」から、本件条例6条1項1号
　にいう「会館の管理上支障があると認められるとき」については、「会館の管理上支
　障が生ずるとの事態が、許可権者の主観により予測されるだけでなく、客観的な事
　実に照らして具体的に明らかに予測される場合に初めて、本件会館の使用を許可し
　ないことができることを定めたものと解すべきである」。
　　以上を前提とするとき、
　・　本件不許可処分は上告人に反対する者らがこれを妨害するなどして混乱が生ず
　　　ると懸念されることを一つの理由としてされたものであるが、事実にかんがみ
　　　れば「本件合同葬の際にまで上告人に反対する者らがこれを妨害するなどして
　　　混乱が生ずるおそれがあるとは考え難い状況にあったものといわざるを得ない」
　　　し、またそのおそれを理由に公共施設利用を拒否しうるのは「警察の警備等に
　　　よってもなお混乱を防止することができないなど特別な事情がある場合に限ら
　　　れるものというべきである」が、そのような特別な事情はなく、さらに、「警察
　　　の警備等によりその他の施設の利用客に多少の不安が生ずることが会館の管理
　　　上支障が生ずるとの事態に当たるものでないことはいうまでもない」。
　　　本件不許可処分はまた、会館を合同葬のために利用させた場合には、同時期に
　　　結婚式を行うことが困難となり、結婚式場等の施設利用に支障が生ずることを
　　　一つの理由としてされたものであり、また運営上、基本的には葬儀のための利
　　　用には消極的で、一部を除き、従来一般の葬儀のために使用されたことはな
　　　かったというのであるが、「葬儀と結婚式が同日に行われるのでなければ、施設
　　　が葬儀の用にも供されることを結婚式等の利用者が嫌悪するとは必ずしも思わ
　　　れないこと（現に、市民葬及び準市民葬が行われたことがある。）」などを考え
　　　れば、合同葬による使用が設置目的に反するとまでいえないし、「結婚式等の祝
　　　儀のための利用を葬儀等の不祝儀を含むその他のための利用に優先して認める
　　　といった確固たる運営方針が確立され、そのために、利用予定日の直前まで不
　　　祝儀等のための利用の許否を決しないなどの運用がなされていたとのことはう
　　　かがえない」上、「上告人らの利用予定日の一箇月余り前である本件不許可処分
　　　の時点では、結婚式のための使用申込みはなく、現にその後もなかったという
　　　のである」。
　　以上によると、「本件事実関係の下においては、本件不許可処分時において、本件
　合同葬のための本件会館の使用によって、本件条例六条一項一号に定める『会館の
　管理上支障がある』との事態が生ずることが、客観的な事実に照らして具体的に明
　らかに予測されたものということはできないから、本件不許可処分は、本件条例の
　解釈適用を誤った違法なものというべきである」と。
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しているといえる（32）。
結論は次のとおりである。
「以上によれば、信仰上の理由による剣道実技の履修拒否を、正当な理
由のない履修拒否と区別することなく、代替措置が不可能というわけでも
ないのに、代替措置について何ら検討することもなく、体育科目を不認定
とした担当教員らの評価を受けて、原級留置処分をし、さらに、不認定の
（32）　さらに代替措置採用に関しては政教分離との関連についても次のように述べている。
　・　信仰上の真しな理由から剣道実技に参加することができない学生に対し、代替
　　　措置として、例えば、他の体育実技の履修、レポートの提出等を求めた上で、
　　　その成果に応じた評価をすることが、その目的において宗教的意義を有し、特
　　　定の宗教を援助、助長、促進する効果を有するものということはできず、他
　　　の宗教者又は無宗教者に圧迫、干渉を加える効果があるともいえないのであっ
　　　て、およそ代替措置を採ることが、その方法、態様のいかんを問わず、憲法
　　　二〇条三項に違反するということができないことは明らかである。
　　　公立学校において、学生の信仰を調査せん索し、宗教を序列化して別段の取扱
　　　いをすることは許されないものであるが、学生が信仰を理由に剣道実技の履修
　　　を拒否する場合に、学校が、その理由の当否を判断するため、単なる怠学のた
　　　めの口実であるか、当事者の説明する宗教上の信条と履修拒否との合理的関連
　　　性が認められるかどうかを確認する程度の調査をすることが公教育の宗教的中
　　　立性に反するとはいえないものと解される。これらのことは、最高裁昭和四六
　　　年（行ツ）第六九号同五二年七月一三日大法廷判決・民集三一巻四号五三三頁［津
　　　地鎮祭判決］の趣旨に徴して明らかである（［］内は筆者）。
　　信教の自由の主張が分離の確保されている処分にいわば分離の不実施を求めるも
　のであるのに対して、いわゆる政教分離の主張は逆に分離の確保されてない処分に
　分離の実施を求める点で、両者が異なる性格を持つといえないわけではない。
　　この点について小林武は「本判決が、本件にかんして、津地鎮祭訴訟判決を、そ
　れが国のした宗教活動についての判例であることに留意しないまま、その『趣旨』
　を『徴し』たのは、適切ではあるまい」という。
　　しかし「政」ないし「公」による不分離に対する批判の手がかりとして政教分離
　の主張が可能ならば、本件の公立校校長側も「分離すべきだったから」と反論しう
　るのであるから、これに対して判決が「公的に分離できている」と答えたからといっ
　て、個人の信教の自由がテーマである場面に政教分離の原理を持ち出したと批判す
　べきものではなかろう。小林武「信仰上の理由により剣道実技の履修を拒否した市
　立高等専門学校の学生に対する原級留置処分及び退学処分が裁量権の範囲を超える
　違法なものであるとされた事例」民商法雑誌115巻6号993頁参照。
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主たる理由及び全体成績について勘案することなく、二年続けて原級留置
となったため進級等規程及び退学内規に従って学則にいう『学力劣等で成
業の見込みがないと認められる者』に当たるとし、退学処分をしたという
上告人の措置は、考慮すべき事項を考慮しておらず、又は考慮された事実
に対する評価が明白に合理性を欠き、その結果、社会観念上著しく妥当を
欠く処分をしたものと評するほかはなく、本件各処分は、裁量権の範囲を
超える違法なものといわざるを得ない」［下線筆者］。
（2）信教の自由・信仰の自由についても、先に見た良心の自由と同様、
純粋に内心にとどまる部分は絶対的な保護に値するが外部に出る部分はそ
うではないと区別して二元化することには、必ずしも積極的な意味が見出
されうるとは思われない（33）。それは、棄教を迫られない限り、踏絵を踏ま
されようとしても剣道をさせられようとしても、それらがあくまで外部的
な行為・態度に対する制約にすぎないことを確認する手続だといえよう
が、個人・少数者の内心の自由が多数派社会の制約により侵されるのは、
まさに内心が外部に表出し関係する場面においてである。
（3）上に見てきた最高裁判決によれば、処分が「やむをえない」もので
あって裁量権の濫用とはいえないといえるだけの「慎重な配慮」があった
と認められるためには、①代替措置の可能性の検討と、②信仰の核心部分
と密接に関連しまた不利益が重大であることへの相応の配慮（特に、学校
を選んだ以上受容せよとはいえない）が必要とされた。
（33）　小林武も「憲法の保障する信教の自由のうち、内面的な信仰の自由が個人の内心
　の自由として絶対に侵すことが許されないものであるのに比べ、外面的な宗教上の
　実践は、社会生活と関連を有し、他者の法益と衝突しうるものであるため、絶対的
　には保障されず、宗教に対して中立的な一般法令上の規制対象となりうる」とする
　が、ただし「とはいえ、その規制は、行為の自由に対するものであるにしても内面
　的な信仰の自由に深くかかわる問題であるから、それについては慎重な態度が求め
　られる」という。小林武・前掲民商法雑誌115・6、990頁。
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すでにここまでで確認してきたように、①代替措置の可能性の検討におい
ては、現実性・具体性を軽視した抽象的な懸念を問題にするべきではない（鈎）。
（34）　場面を異にするので単純には比較できないが、在監者が思想を形成しあるいは発
　信する自由に関する最高裁判例も、とりわけ拘禁が自由の強制的な制約であること
　から、「制限が許されるためには、当該閲読を許すことにより右の規律及び秩序が
　害される一般的、抽象的なおそれがあるというだけでは足りず、被拘禁者の性向、
　行状、監獄内の管理、保安の状況、当該新聞紙、図書等の内容その他の具体的事情
　のもとにおいて、その閲読を許すことにより監獄内の規律及び秩序の維持上放置す
　ることのできない程度の障害が生ずる相当の蓋然性があると認められることが必要」
　だとしている。
　　制約関係の性質を異にするものの、原則自由ができる限り保障されるべきことに
　は変わりがないのであるから、いずれにしても、制約の許容性ないし必要性とその
　程度については「目的を達するために真に必要と認められる限度にとどめられるべ
　き」であるし、それゆえ、「具体的事情」の下での障害発生の「相当の蓋然性」が認
　められなければならないということになろう。最大判昭和58年6月22日民集37巻5
　号797頁（よど号乗っ取り事件新聞記事抹消事件）参照。最一小判平成18年3月23
　日判例時報1929号37頁ないし判例タイムズ1208号72頁（熊本刑務所・死刑囚新聞投
　稿不許可事件）も参照。
　　また監獄内での喫煙の自由が争われた最大判昭和45年9月16日民集24巻10号1411
　頁以下は次のように判示していた。いわく「所論は、在監者に対する喫煙を禁止し
　た監獄法施行規則96条は、未決勾留により拘禁された者の自由および幸福追求にっ
　いての基本的人権を侵害するものであつて、憲法13条に違反するというにある。
　　しかしながら、未決勾留は、刑事訴訟法に基づき、逃走または罪証隠滅の防止を
　目的として、被疑者または被告人の居住を監獄内に限定するものであるところ、監
　獄内においては、多数の被拘禁者を収容し、これを集団として管理するにあたり、
　その秩序を維持し、正常な状態を保持するよう配慮する必要がある。このために
　は、被拘禁者の身体の自由を拘束するだけでなく、右の目的に照らし、必要な限度
　において、被拘禁者のその他の自由に対し、合理的制限を加えることもやむをえな
　いところである。
　　そして、右の制限が必要かつA理的なものであるかどうかは、制限の必要性の程
度と制限される基本的人権の内容、これに加えられる具体的制限の態様との較量の
うえに立つて決せられるべきものというべきである。
　これを本件についてみると、原判決（その引用する第一審判決を含む。）の確定す
るところによれば、監獄の現在の施設および管理態勢のもとにおいては、喫煙に伴
う火気の使用に起因する火災発生のおそれが少なくなく、また、喫煙の自由を認め
ることにより通謀のおそれがあり、監獄内の秩序の維持にも支障をきたすものであ
るというのである。右事実によれば、喫煙を許すことにより、罪証隠滅のおそれが
あり、また、火災発生の場合には被拘禁者の逃走が予想され、かくては、直接拘禁
の本質的目的を達することができないことは明らかである。のみならず、被拘禁者
の集団内における火災が人道上重大な結果を発生せしめることはいうまでもない。
他面、煙草は生活必需品とまでは断じがたく、ある程度普及率の高い嗜好品にすぎ
ず、喫煙の禁止は、煙草の愛好者に対しては相当の精神的苦痛を感ぜしめるとし
ても、それが人体に直接障害を与えるものではないのであり、かかる観点よりすれ
ば、喫煙の自由は、憲法13条の保障する基本的人権の一に含まれるとしても、あら
ゆる時、所において保障されなければならないものではない。したがつて、このよ
うな拘禁の目的と制限される基本的人権の内容、制限の必要性などの関係を総合考
察すると、前記の喫煙禁止という程度の自由の制限は、必要かつ合理的なものであ
ると解するのが相当」であると［下線筆者］。
　他方、単に「必要かつ合理的であるか否かを判断して決定すべきものであり、具
体的場合における右判断は拘置所長の裁量にゆだねられているものと解すべきであ
る」としたのは、最二小判平成11年2月26日判例時報1682号12頁ないし判例タイム
ズ1006号125頁。
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　ここでさらにいえば、通常の生活においても生じうる、適当な措置によ
り対処可能な程度の混乱が発生することも予想されるという程度では、代
替措置採用を困難とする理由になるとはいえないであろう。
　また、②問題となっている事柄が信条・信仰の核心部分に密接に関連し
たものかどうかを判断基準とすることの問題性についてもすでに述べた。
ある事柄が信条・信仰の核心部分に密接に関連しているかどうかを判断す
る客観的基準は、その教義の中身を慎重に検討したとしても、必ずしも導
かれうるものではなかろう。「ある宗教の信者」にとっての一般的な核心
性ではなく「信者たるある個人」にとっての核心性を考慮することがなけ
れば、それは個人個人の人格そのものに関わるものとしての内心の自由、
良心の自由を十分尊重するものとはいえないだろう。
　　「不利益の重大性」という判断基準もまた、外面的・一般的な評価を一
方的に優先させるものとなる点で妥当でない（35）。外面的・一般的な評価に
おいて些細に思える不利益がその個人の内心に（重大ではなくても）些
細とはいえない影響・圧迫を加えることがあることは容易に想像されよ
う（36）。良心や信仰の中身について、厳しく守り譲りえない部分もあれば必
ずしもそうではない部分もあるといった程度の差を見出すことはできない
わけではないが、不利益が小さいからといってただちに制約されてよいと
いうことにはなるまい。
　というのも、不利益が小さい場合というのは、おそらく多くの場合、同
時に、代替措置もまた容易に採用しうる場合であるとも推測できるからで
（35）　生徒の請求を認めなかった本件第一審が、「一定の制約を受けた」ことは認められ
　るものの、「結果」的に重大な事態にいたることになっただけで、「ことさら不利益
　を課したものと評価することはできない」、（兵役と比べ）「その制約の程度は極めて
　低いといわざるを得ない」、「制約の程度はそれほど高いわけではない」と繰り返し
　ていたことを想起すべきである。神戸地判平成5年2月22日行政事件裁判例集45巻
　12号2124頁以下。また浦部法穂「政教分離と信教の自由」ジュリスト1022号54頁以
　下も参照。
（36）　踏絵の場合でも、形だけ踏めばいいのだから大した不利益ではないともいえるの
　である。
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ある。
（4）ここで日曜日授業参観事件（37）をとりあげなければなるまい。
　この事件は、原告児童らが教会学校出席のために日曜参観授業に出席で
きなかったこ’とにつき、欠席記載の取消等を求めたものである。
　東京地裁判決はまず、「出欠の記録をする目的及びその機能は、もつぱ
らその後に児童を担任する教師らのためにその児童の出欠状況についての
情報を提供するためのものである」から「本件欠席記載は単なる事実行為
であるにとどまり、これにより原告子どもらの権利義務に直接法律上の影
響を及ぽすことのないものであるといわざるをえない」、「進学、就職その
他の社会的取扱いの上で本件欠席記載により、原告児童らの法律上の地位
が左右されるとか不利益にさらされることについては何ら立証がな」く、
かえって「本件欠席記載が原告児童らの中学校進学に不利益を及ぼすよう
な事態が生じることはないものと認められ」、現に原告らは「支障なく進
学している」、そして「本件欠席の記載が原告児童らのその後の学校及び
社会における法律上、事実上の地位に具体的な不利益を及ぼすということ
も到底考えられないところである（から、本件欠席記載は抗告訴訟の対象
となりうる行政処分にあたらないというべきで、その取消を求める訴えは
不適法）」という（38）。
　そして働く両親の多いこの小学校において「本件授業参観を日曜日に設
定したことは、平日参観では達せられない授業参観の目的を達成するため
に必要かつ適切な措置であつたということができ」、ちなみに「本件授業
に父母双方又は一方が参加した家庭数は、全校生徒家庭の93パーセント
に及んでいることが認められ、このことからも日曜日を授業参観の日とし
（37）東京地判昭和61年3月20日行政事件裁判例集37巻3号347頁以下。以下の引用も
　同様。
（38）　同上369頁以下。
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て選定したことの妥当性は裏付けられている」（39）。
　「欠席記載が出席に対する消極的な評価であるという面では原告児童ら
にとつて精神的な負担となり、その意味でならこれを不利益な措置あるい
は扱いということができないではな」く、「原告児童らにとつて好ましく
ない事実」であり、「原告らにおいて同記載を回避するためには、原告児
童らを本件授業に出席させるしか方法がないことになる」がゆえに「原告
らは、本件授業に出席するか同日の教会学校に出席するかという二者択一
の形で本件授業を実施することは、原告らがキリスト教徒として有する信
仰の自由を侵すことになり、不法行為に当たると主張する」のであるが、
「しかし、宗教行為に参加する児童にっいて公教育の授業日に出席するこ
とを免除する（欠席として扱うことをしない。）ということでは、宗教、
宗派ごとに右の重複・競合の日数が異なるところから、結果的に、宗教上
の理由によつて個々の児童の授業日数に差異を生じることを容認すること
になつて、公教育の宗教的中立性を保つ上で好ましいことではないのみな
らず、当該児童の公教育上の成果をそれだけ阻害し（もつとも、学業の点
のみであれば、後日補習で補えないものではない。）、そのうえさらに、公
教育が集団的教育として挙げるはずの成果をも損なうことにならざるをえ
ず、公教育が失うところは少なくない」、「公教育上の特別の必要性がある
授業日の振替えの範囲内では、宗教教団の集会と抵触することになったと
しても、法はこれを合理的根拠に基づくやむをえない制約として容認して
いるものと解すべきである。このように、国民の自由権といつても、それ
が内心にとどまるものではなく外形的行為となって現れる以上、法が許容
する合理的根拠に基づく一定の制約を受けざるをえないことについては信
仰の自由も例外となるものではないと解される」、以上の限りでは「原告
らの被る右の不利益は原告らにおいて受忍すべき範囲内にある」（40）［下線
筆者］。
（39）　同上373頁。
（40）　同上374頁以下。
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　さらに、原告らは「少なくとも欠席の扱いをとるべきではない」と主張
し、また「江戸川区教育委員会では指導要録の出欠の記録の記入要領を決
定しており、これによれば、正規の授業日に出席しない児童についても一
定の場合には、例外的に欠席と扱われないことがあるのは原告指摘のとお
りである。しかし、右のような例外的なケースは、いずれも定型的におよ
そ児童に対して学校に出席することを要求するのが社会的にみて不可能も
しくは不相当な場合であつて、日曜日の宗教教育に出席することは右に掲
げた社会的事由とは異質なものである」、加えて「児童の心身の状態から
みて一般的に午前に学習することが午後のそれに比べ優れているし、また
生徒及び父母の一般的な日曜日の過し方から考えても、午後に授業参観が
行われることは、自由な時間が午前中に入ることになつて、正規の授業の
効果が挙げられなくなり、教育の効率が阻害される可能性が強く、平日と
同様な授業を参観させようとする本件授業実施の目的に副わない結果とな
る恐れが多分にある」、「午前中に授業を参観して、午後を父母と教師、校
長との懇談や説明の場に当てるという授業参観の通例に鑑みても、平常ど
おり午前中に授業参観を行うことは強い合理性があると認められる」、「新
学年が開始して児童の学校生活もほぼ安定したといえる六月に授業参観日
を設定すること」は適切である、「以上本件授業の実施に伴い、原告らに
一定の事実上の不利益が生ずることを認められるものの、本件授業は、法
令上の根拠を有し、その実施の目的も正当であるところ、実際に当該年度
に実施された日曜日授業の回数（弁論の全趣旨によれば、小岩小学校にお
ける昭和五七年度の日曜日授業参観は本件授業のみであつたことが認めら
れる。）及び授業参観の目的を達成するためにとりうる代替措置の可能性
の程度からみても、本件授業の実施に相当性が欠けるところはなく、被告
校長の裁量権の行使に逸脱はない」（41）［下線筆者］。
（41）　同上377頁以下。
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　この東京地裁判決の論旨は「君が代」ピアノ伴奏拒否事件の那須弘平補
足意見（42）の論旨と近いように思われ、つまり、内心の自由は内心では尊
重されるべきだが、いったん外部に出たら周りと合わせることが大事だと
いうものである。
　このような率直な、そして個別的取扱いに伴うと想像される（その多く
は抽象的ともいえる）おそれを詳細に敷術したこの東京地裁判決は、多数
の学説の支持を得ている（43）。
　例えば長谷部恭男は「公営の義務教育が画一性を要求する以上、そのよ
うな選択の自由を公営教育の枠内で実現することは困難」であり、「強い
信仰を持たない家庭や反宗教的な家庭も存在する以上、宗教的中立性が厳
格に保たれる公営教育を維持することには重要な意義がある」ことからす
れば、「公営教育の宗教的中立性に重要な正当化理由があり、しかも、公
営教育以外に、宗教的少数派の慣行をも許容する私立学校に通学する道が
実質的に開かれている限りにおいて、多元的自由主義の立場からも、判決
の結論は是認しうる」（44）とする。
　これは、宗教的「少数派」の慣行を許容しえない多数派の慣行への「画
一化」のために「分離」を強制すべきとする何ら多元的ではない主張である。
　また剣道実技拒否事件との比較において、日曜日授業参観事件は利益侵
害がごく軽微だとして判決を支持する立場も多い。
　棟居快行は前者の最高裁判例の評釈において「右事案と本件とでは、信
仰をもっ学生・生徒の側の失われた利益の重大さも全く異なるうえに、本
件では当該学生が代替措置を求めているのであるから、信仰を尊重するこ
とで失われる学校の側の利益は軽微であるという『利益状況』の差異があ
る」（45）という。しかし、授業参観事件で学校側に失われるのは欠席記載と
（42）　最三小判平成19年2月27日民集61巻1号297頁以下。
（43）　芦部信喜も結論的に妥当としている。芦部信喜「信教の自由の限界　　信教の自
　由（2）」法学教室150号54頁。
（44）長谷部恭男「私事としての教育と教育の公共性」ジュリスト1022号77頁以下。
（45）棟居快行「（時の判例）剣道実技の強制と信教の自由一神戸市立高専剣道受講拒
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いう利益にすぎないともいえる（46）。
　小林武も同様の比較において「この事案で回復が求められた不利益は指
導要録への欠席記載にとどまり、本件の原級留置・退学処分による重大な
不利益とは比較しがたいものであるから、両者を同列において論じること
はもとより正しくない」（47）とした。
　坂田仰も「本件において原告らの被る不利益は、指導要録に僅か1日の
欠席の記載がなされ、それが一定期間保存されるという極めて軽微なも
の」にすぎなかったということが「退学処分という学生の身分を失わせる
極めて大きな不利益に繋がった」剣道実技受講拒否事件との「大きな差異」
だとしている（48）。
　さらに芹沢斉も「世俗的義務の不履行に起因する不利益は、『社会常識』
にとって『そもそも裁判所で争うに値しない軽微なもの』であった」とす
る授業参観事件評釈において、多数派が了解して立法的な解決がなされな
い限り、宗教への配慮は非常に困難なことなので「宗教（者）への特別の
配慮は、信仰を優先させたがゆえに生ずる世俗的不利益が重大で、それが
ないと信仰の保持が困難な場合に限るべきであろう」とし、「本件の欠席
記載はその意味では軽度の不利益であって、特別の配慮を要するケースに
は該当しないというべきである」という（49）。退学させられたからといって
信仰自体は何ら困難となるわけではない。信仰の保持が困難となる場合と
いうあいまいでなおかつ狭い場合にしか配慮がなされないとすれば、政教
分離は果たされようが同時に多数派の生活と少数派の生活の分離までを引
　否訴訟」法学教室192号95頁。
（46）戸波江二「キリスト教徒日曜日訴訟」判例評論333号19頁（判例時報1206号157頁）
　参照。
（47）小林武・前掲民商法雑誌115・6、987頁註（3）。
（48）坂田仰「宗教的理由による学校授業欠席の自由　　日曜日授業参観事件」高橋和
　之・長谷部恭男・石川健治編『憲法判例百選1［第5版］』93頁。
（49）　芹沢斉「日曜日の授業参観と信教の自由」芦部信喜・若原茂編『宗教判例百選（第
　二版）』（別冊ジュリスト109号）22頁。「社会常識」から「そもそも裁判所で争うに
　値しない軽微なものであった点に特色がある」と断じるならば、その後の詳細な解
　説はいささか空疎に思える。
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き起こすことになろう。
　芹沢はまた「本件の場合、義務の競合の態様は、内容上両立不可（例え
ば、信仰に基づく絶対的平和主義と兵役義務、格闘を否定する宗教と柔
道・剣道などの格闘技科目必修制など）というのではなく、単に遂行時
問帯の並行により二者択一を迫られた事例」（50）だとし、松井茂記もすでに
「本件のような事例は、政府が宗教的行為それ自体を禁止ないし規制した
事例でも、命じられた行為を宗教的理由から行い難いと主張している事例
でもない。命じられた行為と希望する宗教的行事が時間的に重なるため、
宗教的行為を選べば学校を欠席扱いされ、その間学校での教育を受ける機
会を奪われ、他方学校を選べば宗教的行為を否定されるというディレンマ
に置かれた事例なのである。このような場合も信教の自由の侵害として同
律に扱うべきかは、非常に微妙である」といい、「信教の自由に含まれる
宗教教育の自由が私立学校選択の自由を含むものである以上、宗教を理由
に学校教育を拒否し、あるいは欠席する自由は果たして認められうるであ
ろうか」としていた（51）。
　しかし対立する当事者の双方が日曜午前の授業参観が、あるいは日曜学
校・日曜礼拝が非本質的なものではないと主張し争っている以上、これを
内容上両立不可でないとはいえないであろうし、欠席にされたくなければ
日曜礼拝を休んで参観授業に出席せよという「命じられた行為を宗教的理
由から行い難いと主張している事例」にほかならないのであるから、日曜
参観事件を問題性の低いケースとして倭小化することはできない。
（5）日曜日授業参観事件では「本件の授業に父母双方又は一方が参加し
た家庭数は、全校生徒家庭の93パーセント」に及んでいて、宗教的多数
派は特段の慣行を許容してもらう必要がなく、また、欠席記載という侵害
（50）芹沢・同上22頁。
（51）松井茂記「日曜日授業参観事件
　教室71号113頁。
宗教的理由による学校授業欠席の自由」法学
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された利益の程度がごく軽微であるときには「逆に、学校が生徒の申し出
を容れて「出席』記載をすることによる公教育上の弊害も大きくはない」（52）
と考えられることからすれば、少なくとも年度内に多くても数回程度の日
曜授業の取扱いについては、忌引（53）に準じるものと校長において認めう
るというべきである。
　過大と思われる要求が頻発する事態が現実化した場合（54）には、そのと
き初めてそうした事態を前提とした別個の対応をとれば足りるのであるか
ら、その抽象的なおそれを予想してのひとくくりの対応は現実的なもので
はなく正当化されえない。
　剣道実技拒否事件とは異なり裁判だと騒ぎ立てるのが常識はずれなケー
スだと思えたならば、立ち止まって常識という多数派の慣行を疑うべきで
あろう。
3　輸血拒否事件（最三小判平成12年2月29日民集54巻2号582頁）
　患者が、輸血を受けることは自己の宗教上の信念に反するとして、輸血を伴う医
療行為を拒否するとの明確な意思を有している場合、このような意思決定をする権
利は、人格権の一内容として尊重されなければならない。そして、Mが、宗教上の
信念からいかなる場合にも輸血を受けることは拒否するとの固い意思を有してお
り、輸血を伴わない手術を受けることができると期待して医科研に入院したことを
U医師らが知っていたなど本件の事実関係の下では、U医師らは、手術の際に輸血
以外には救命手段がない事態が生ずる可能性を否定し難いと判断した場合には、M
に対し、医科研としてはそのような事態に至ったときには輸血するとの方針を採っ
ていることを説明して、医科研への入院を継続した上、U医師らの下で本件手術を
（52）　戸波江二「信教の自由と政教分離」法学セミナー39巻5号（通巻473号）89頁。
（53）東京地判昭和6！年3月20日行政事件裁判例集37巻3号368頁
（54）　そうしたことが立法によって現実化したアメリカでの状況を紹介したものとし
　て、石村耕治『宗教法人法制と税制のあり方　一信教の自由と法人運営の透明性の
　確立一』186頁以下参照。
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受けるか否かをM自身の意思決定にゆだねるべきであった
一輸血拒否事件（最三小判平成12年2月29日民集54巻2号）586頁［伏字・下線筆者］
　本件は実質、国立の病院の医師による治療に対して、元患者・患者遺族
側が不法行為責任に基づく損害賠償を請求したものである（55）。
　元患者Mは宗教上の信念から「いかなる場合にも輸血を受けることは拒
否するという固い意思を有し」、Mの夫も信者ではないもののMのその意
思を尊重していた。
　本件病院（医科研）に勤務していたUは、Mが信仰する宗教団体の医療
機関連絡委員会のメンバー間では輸血を伴わない手術をした例をもっこと
で知られていたが、医科研は同団体信者の輸血拒否を尊重してできるだけ
輸血はしないものの、輸血以外に方法がないときには「患者及びその家族
の諾否にかかわらず輸血する」との方針をとっていた。
　Mは別の病院で悪性の肝臓血管腫との診断結果を伝えられたが、輸血な
しの手術はできないといわれたことから退院し、輸血を伴わない手術を受
けることができる医療機関を探していたところ、連絡委員会のメンバーが
U医師に対しMの診察を依頼したいと連絡して同医師がこれを了解し、右
メンバーに対し、がんが転移していなければ輸血なしに手術可能であるか
らすぐ検査を受けるようにと述べた。
　その後Mは医科研に入院して腫瘍の摘出手術を受けたが、その間同人ら
は医科研のU医師らに対してMは輸血を受けることができない旨を伝え、
手術前に、Mらが連署した免責証書（「Mは輸血を受けることができない
こと及び輸血をしなかったために生じた損傷に関して医師及び病院職員等
の責任を問わない」旨が記載）を手渡していた。
　U医師らは手術の際、輸血を必要とする事態が生ずる可能性があったこ
とからその準備をした上で本件手術を施行した。患部の腫瘍を摘出した段
（55）最三小判平成12年2月29日民集54巻2号582頁以下［伏字筆者］。以下同じ。
良心の自由の法理（清水）（95）212
階で出血量が約2245m1に達するなどの状態になったため、U医師らは輸血
をしない限りMを救うことができない可能性が高いと判断して輸血をした。
　最高裁第三小法廷は次のような判断を下した。
　「本件において、U医師らが、Mの肝臓の腫瘍を摘出するために、医療水準に
従った相当な手術をしようとすることは、人の生命及び健康を管理すべき業務に
従事する者として当然のことであるということができる。しかし、患者が、輸血
を受けることは自己の宗教上の信念に反するとして、輸血を伴う医療行為を拒否
するとの明確な意思を有している場合、このような意思決定をする権利は、人格
権の一内容として尊重されなければならない。そして、Mが、宗教上の信念から
いかなる場合にも輸血を受けることは拒否するとの固い意思を有しており、輸血
を伴わない手術を受けることができると期待して医科研に入院したことをU医師
らが知っていたなど本件の事実関係の下では、U医師らは、手術の際に輸血以外
には救命手段がない事態が生ずる可能性を否定し難いと判断した場合には、Mに
対し、医科研としてはそのような事態に至ったときには輸血するとの方針を採っ
ていることを説明して、医科研への入院を継続した上、U医師らの下で本件手術
を受けるか否かをM自身の意思決定にゆだねるべきであったと解するのが相当で
ある。
　ところが、U医師らは、本件手術に至るまでの約一か月の間に、手術の際に輸
血を必要とする事態が生ずる可能性があることを認識したにもかかわらず、Mに
対して医科研が採用していた右方針を説明せず、同人及び被上告人らに対して輸
血する可能性があることを告げないまま本件手術を施行し、右方針に従って輸血
をしたのである。そうすると、本件においては、U医師らは、右説明を怠ったこ
とにより、Mが輸血を伴う可能性のあった本件手術を受けるか否かにっいて意思
決定をする権利を奪ったものといわざるを得ず、この点において同人の人格権を
侵害したものとして、同人がこれによって被った精神的苦痛を慰謝すべき責任を
負うものというべきである」。
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　本件は、無論悪意によるものではないものの、他人の体内、臓器・血管
の中にまで入ってその信教の自由を侵害したことになってしまった事案と
もいえよう。不法行為による損害賠償を認めるにあたり最高裁は、自己の
信念による意思決定の権利は人格権（56）の一部であるとした。
　しかし同時に医師らが手術により保護した利益は、人格権に劣らぬ価値
を有する生命であるという点を軽視すべきではなかろう。本件最高裁判決
も損害賠償を認めたが、この点を慎重に加味したものであったと思われ
る。それは不法行為を輸血行為それ自体というよりもむしろそれ以前の経
過に焦点を当てて認めていると解されるからである。
　患者の固い意思を承知していたとしても、突発的な事態に臨んで輸血し
ないと判断することが困難であったり（例えば医師自らミスを犯した場
合）、また予測範囲内での輸血の必要の場合であってさえ本件の場合と同
様にその場で輸血しない決断をすることが困難と感じられる場合もありえ
よう。容易に救えるのにみすみす見殺しにするようなことは少なくとも心
理上は困難といわざるをえない（とりわけ患者が幼い場合や一度は輸血を
了承していたような場合（57））。
　だからといって、そうした判断を迫られる状況を招いてしまったとい
う、より以前の段階における責任（「説明を怠ったこと」）についてはなお
問われる余地があったといえよう。緊急状況を引き起こしたことに責任が
ある場合、それが不問に付されるとすれば緊急状態を招来しその発生を
待って本来の意図を達成することが可能となってしまう。したがって少な
くともより配慮ある行為をとれた時点では、その義務を尽くすべきであっ
たということになろう。
　本件において問われた責任は、患者が自分の信仰・良心に関わる（「自
己の人格・信仰の核心に密接に関連する」ともいえる）事柄について自ら
意思決定をなしうる時点において、決断に必要な情報（絶対に輸血がだめ
（56）上掲民集583頁には参照条文として民法709条と同710条のみが挙げられている。
（57）吉田邦彦「本件評釈」判例評論521号18頁（判例時報1782号188頁）も参照。
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なら退院してもらうほかないこと）を保持していた者（担当医師）らが、
それが不可欠なものと気づくことができ、また気づくべきであり、そして
そのようなものだと気づいていながら、気づいていたがゆえにそれを提供
すべきであったにもかかわらずその義務を尽くすということをしなかった
ことにより、自分の（生命・身体にとどまらず）人格の所有者である患者
に自分の人格、自分がどうあるべきかについての判断を困難ならしめたと
いうものであったといえよう（58）。
　繰り返しになるが、自己の内心とは異なるところを言葉や態度により表
明すべく強制されることこそが、内心の自由の侵害の典型的な場面である。
　本件では輸血の受け入れという態度表明を強いられたことで信仰の自由
も害された（ゆえに部分的合意を認めることはできない（59））が、それ以前の
時点で、自分で選択が可能であったはずの場面において選択の判断にとっ
て必要な「与えられるべき情報を十分には与えられなかった」ということ
では意思決定の自由が害されたといえる（したがって救急治療の場合とは
区別を要する（60））。厳密には後者の自由の侵害が認められたといえよう。
（58）　吉田邦彦・前掲判例評論521号15頁（判例時報1782号185頁）、澤登文治「エホバ
　の証人輸血拒否事件」南山法学25巻4号159頁、165頁参照。
（59）　関智文「輸血拒否患者への輸血と医師の説明義務」ジュリスト1153号122頁、駒
　村圭吾「自己決定権と輸血拒否」『平成10年度重要判例解説』（臨時増刊ジュリスト
　1157号）11頁（共に原審評釈）参照。
（60）　無論、本判決の現実の影響力として、救急治療の場合も含めて医師はいっそう患
　者の意思決定を尊重するという実際の結果が生じたかもしれない。しかし本件判決
　がそのような広汎な射程を直接的に意図していたとまでは、本件判決文を読む限り
　は読み取れない。新美育文「生命か信仰か　　患者あ自己決定権の意義とその限界」
　法学教室248号14頁、吉田邦彦・前掲判例評論521号18頁（判例時報1782号188頁）
　以下、澤登・前掲南山法学25巻4号168頁も参照。反対、野口勇「エホバの証人無断
　輸血訴訟とインフォームド・コンセントの法理　最高裁第三小法廷平成12年2月29
　日判決を受けて」法学セミナー45巻9号（通巻549号）67頁。この点、樋口範雄は「輸
　血拒否の意思決定が人格権であるとした最高裁判決の重みを、他の医師も十分に心
　する必要があろう」とする。樋口範雄「『エホバの証人』最高裁判決」法学教室239
　号44頁。
　　また現実の影響力の一証左ともいえようが、現場の医師に司法判断の予測可能性
　を与えることを意図して判断のためのフローチャートも示しているのは、平野哲郎
　「新しい時代の患者の自己決定権と医師の最善義務一エホバの証人輸血事件判決がも
　たらすもの一」判例タイムズ1066号19頁以下（フローチャートは48頁以下）。
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　しかし両者は実質においては共に、自分の人格形成を自らがおこなうと
いう共通の意義を有する権利・利益であり、本件のような具体的な場面に
おいても同等の保護に値し、区別すべき理由は見当たらない。
　したがって前者が憲法上の人権であるとき、後者はなお憲法上の保護に
　は及びえないとはいえないであろう（61）。
4　「君が代」ピアノ伴奏拒否事件
　　（最三小判平成19年2月27日民集61巻1号291頁）
　学校の儀式的行事において「君が代」のピアノ伴奏をすべきでないとして本件入
学式の国歌斉唱の際のピアノ伴奏を拒否することは、上告人にとっては、上記の歴
史観ないし世界観に基づく一っの選択ではあろうが、一般的には、これと不可分に
結び付くものということはできず
　　　　「君が代」ピアノ伴奏拒否事件（最三小判平成19年2月27日民集61巻1号）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　294頁［下線筆者］
　「全体の奉仕者」としての公務員の本質……多元性の尊重だけではこと足りず、
　・統一性を重視……思想・良心も、それが内面における信念にとどまる限りは
十二分に尊重されるべきである……総合的統一的に整然と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　那須弘平補足意見・同上299頁以下
本件の場合、上告人は、当日になって突如ピアノ伴奏を拒否したわけではなく、
（61）関連する問題として、仮に本件が私立病院との問で争われていたならば、民法
　709条、同710条、同90条、同2条から導きうる自然権のみが適用され、憲法上の権
　利はせいぜい参照されるにすぎないとの主張があるとすれば、はたして裁判官が十
　分に民法規定の解釈として民法上の基本権・自然権を導き出し適用することができ
　ると期待しうるかは疑問なしとしない。高橋和之『立憲主義と日本国憲法』100頁以
　下参照。無論他方で、国家の基本権保護義務論にも「当事者が自己の争いを裁定す
　る」ことに根本的な疑問を覚える。高橋和之「現代人権論の基本構造」ジュリスト
　1288号124頁脚註22参照。
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また実力をもって式進行を阻止しようとしていたものでもなく、ただ、以前から繰
り返し述べていた希望のとおりの不作為を行おうとしていたものにすぎなかった。
従って、校長は、このような不作為を充分に予測できたのであり、現にそのような
事態に備えて用意しておいたテープによる伴奏が行われることによって、基本的に
は問題無く式は進行している。ただ、確かに、それ以外の曲については伴奏をする
上告人が、「君が代」に限って伴奏しないということが、参列者に一種の違和感を
与えるかもしれないことは、想定できないではないが、問題は、仮に、上記1にお
いて見たように、本件のピアノ伴奏拒否が、上告人の思想・良心の直接的な表現で
あるとして位置付けられるとしたとき、このような「違和感」が、これを制約する
のに充分な公共の福祉ないし公共の利益であるといえるか否かにある
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一藤田宙靖反対意見・同上304頁
（1）「本件は、市立小学校の音楽専科の教諭である上告人が、入学式の
国歌斉唱の際に「君が代』のピアノ伴奏を行うことを内容とする校長の職
務上の命令に従わなかったことを理由に被上告人から戒告処分を受けたた
め、上記命令は憲法19条に違反し、上記処分は違法であるなどとして、
被上告人に対し、上記処分の取消しを求めている事案である」（62）。
　判決の理由として示された内容は、①侵害された思想・教義の核心性、
そして、②強制された行為の通常性および思想性である。
　目的の合理性についても多数意見ならびに那須補足意見は説明している
が、それは具体的な判断・裁定の前提か結論にしかならない「一般論」に
すぎず、異なる思想をもつ者同士が共に生きていこうと真剣に議論してい
る場面にはふさわしくないものであり、理由づけと評するには値しないも
のである。
①侵害された思想・教義の核心性として論じられたのは次のような内容
（62）　最三小判平成19年2月27日民集61巻1号293頁。以下の引用も同様。
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である。いわく、
　「学校の儀式的行事において『君が代』のピアノ伴奏をすべきでないとして本件
入学式の国歌斉唱の際のピアノ伴奏を拒否することは、上告人にとっては、上記の
歴史観ないし世界観に基づく一つの選択ではあろうが、一般的には、これと不可分
に結び付くものということはできず、上告人に対して本件入学式の国歌斉唱の際に
ピアノ伴奏を求めることを内容とする本件職務命令が、直ちに上告人の有する上記
の歴史観ないし世界観それ自体を否定するものと認めることはできないというべき
である」（294頁）。
　上告人の本件における良心の発露（伴奏を拒否すること）は、歴史観な
いし世界観（「及びこれに由来する社会生活上の信念等」）それ「自体」で
はなく、それ「に基づく一つ」の選択にすぎないとされた。藤田反対意見
も多数意見のこの点について同様に指摘している。いわく、
　「これはすなわち、憲法19条によって保障される上告人の『思想及び良心』とし
て、その中核に、『君が代』に対する否定的評価という『歴史観ないし世界観』自
体を据えるとともに、入学式における『君が代』のピアノ伴奏の拒否は、その派生
的ないし付随的行為であるものとしてとらえ、しかも、両者の間には（例えば、キ
リスト教の信仰と踏み絵とのように）後者を強いることが直ちに前者を否定するこ
ととなるような密接な関係は認められない、という考え方に立つものということが
できよう」（301－302頁）。
　　「不可分」であるがゆえに「それ自体」であるのか、それともせいぜい
それに基づくいろいろな選択のうちの「一つ」にすぎないのか。「派生的
ないし付随的」にとどまるものか、それとも「密接」な関係にあるものか。
個人個人の人格そのものともいえる思想・良心・信仰をできる限り尊重す
るために調整するという発想をもたず、いきなり「一般」の側から、思想
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的に衝突し争う他者のある思想がその思想全体にとって核心的かどうかを
判断しようというのである。これは各個人の思想信条・良心が平等に尊重
される憲法の建前（憲法14条1項）に明らかに反する。多数派の思想・
目的は合理的であればよく、少数派の思想・信条は核心的でなければ保護
されないというのは不合理な差別である。少数派の思想・信条も最低限の
合理性があれば当然保護されなければならない。核心的なものに限定され
る理由はない。
それどころから核心的かどうかで尊重される度合が異なってくるという
ならその判断基準が明らかにされなければならないところ、多数意見は不
可分に結びつかないとする理由をまったく示していない。はたして示しう
るだろうか（63）。
②強制された行為の通常性および思想性については次のように述べた。
「本件職務命令当時、公立小学校における入学式や卒業式において、国歌斉唱と
（63）西原博史も本件批評において、国旗掲揚や国歌斉唱に反対することを世界観、主
　義、主張と同視する論法は「好き嫌いを含むあらゆる意思決定が思想・良心の自由
　の下で不可侵となってしまう」が、「イヤなことをやらされたら良心の自由の侵害、
　自分たちの政治信条とズレることをさせられたら思想の自由の侵害、という論理だ
　が、これが法的に通用する命題であるはずはない」のであり、「良心の自由は良心
　に従ってならば何をやってもいい自由ではない。自らの良心に反する行為を強制さ
　れ、そのことによって良心本体が回復困難な損害を被り、もはや自分が自分でなく
　なってしまうような人格崩壊に直面するギリギリの場面で初めて、具体的な行動に
　関する法や国歌の命令が良心の自由に対する侵害と構成される」としながら、本件
　上告人については「音楽教師としての自らの存在を否定する激烈なインパクト」が
　あったとしており、はたして「人格崩壊に直面するギリギリ」というのが実際ど
　の程度のことを想定した基準であるのかは明らかでないように思われる。西原博史
　「『君が代』伴奏拒否訴訟最高裁判決批判『子どもの心の自由』を中心に」世界765号
　（2007年5月）140頁、142頁参照。
　　西原と同じようなことを後掲東京高判平成22年1月28日LEX／DBも述べている。
　いわく「各人が、その内心における思想や良心に反するという主観的な理由から外
　部行為を拒否する自由が保障されるとした場合には、社会の秩序は成立し得ず、憲
　法19条がかかる趣旨の保障規定であると解することはできない」と。
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して『君が代』が斉唱されることが広く行われていたことは周知の事実であり、客
観的に見て、入学式の国歌斉唱の際に『君が代』のピアノ伴奏をするという行為自
体は、音楽専科の教諭等にとって通常想定され期待されるものであって、上記伴奏
を行う教諭等が特定の思想を有するということを外部に表明する行為であると評価
することは困難」である（294頁）。
　行為の客観的な通常性は、行為の思想性を薄めるという論旨である。
　多数意見はこの論の妥当性について、剣道実技拒否事例や輸血拒否事例
にあてはめて考えるべきであったろう。
　すなわち、剣道は健全なスポーツであるから、客観的に見て、格闘技・
武力闘争を許容する思想を有することを外部に表明する行為であるとは評
価できない。すなわち、輸血は広くおこなわれている治療法であるから、
客観的に見て、輸血を許容する思想を有することを外部に表明する行為で
あるとは評価できない、と。
　このような論証がほとんど妥当性を有しないことはいうまでもないだろ
う。良心はそもそも行動に偽りがないかどうかを自分自身に問う際に照ら
す規範である。
　多数意見の論は、侵害した者が侵害したつもりはないといっているに等
しい。裁判官が「一般」の側、「客観」の側に立って発想する限り、「一般
ではない」「主観」を尊重する契機は生まれてこないだろう。裁判官がよっ
て立つべき真の一一般や客観の中には多様な個があり、その一つ一つに価値
があり尊重に値する。だからこそ多様な個が共に生きる具体的現実に即し
た判断をおこなうべきである。
（2）那須補足意見は全体の秩序のためには、一歩でも外に出た思想はそ
れが核心的なものかどうかさえも問わず、秩序への服従を「甘受」しなけ
ればならないとするいわば全体主義思想であって、「それが内面の信念に
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とどまる限りは十二分に尊重されるべきであるが」、真剣に検討するに値
しない（64）。
（3）藤田反対意見は先に見たとおり、多数意見はピアノ伴奏拒否を「派
生的ないし付随的行為」と捉え、信条との「密接な関係は認められない」
としたものだと述べたうえで、しかし、上告人について考慮すべき思想信
条とは「君が代」への否定的評価そのものよりも、むしろその「公的強制」
への否定的評価だという。
　っまり「君が代」への否定的評価にとって、だからといってピアノ伴奏
拒否は一般的には不可分ではない一つの選択にすぎないかもしれない。
　しかし「公的強制」への否定的評価にとって、ピアノ伴奏拒否はまさに
密接に関連し不可分の行動である。
　ここで気づくべきは、「君が代」を多数決で国歌と決めることの正当性
と、国歌たる「君が代」を嫌がる個人に強制することの正当性とは、剣道
実技を体育の授業に取り入れることの正当性とそれを嫌がる個人に強制す
ることの正当性の関係と同様に、まったくその次元を異にするということ
である。
　現実に個人個人の人格・個性を前にしたとき、「ひとまず正当」な多や
公は立ち止まって、その場面でも具体的に強制が正しいのか、ほかにとり
うる手段は本当にないのか、「考慮すべき事項を考慮」したといえるのか、
真摯に検討しなければならない。
　藤田も「『全体の奉仕者』であるということからして当然に、公務員は
その基本的人権にっき如何なる制限をも甘受すべきである、といったレ
ヴェルの一般論により、具体的なケースにおける権利制限の可否を決める
ことができないことも、また明らかである。本件の場合にも、ピアノ伴奏
（64）　淺野博宣も「その趣旨は、多数意見が一般的義務を優位させた理由を詳述する以
　上のものではないように思われる」という。淺野博宣「君が代ピアノ伴奏職務命令
　拒否事件」『平成19年度重要判例解説』（臨時増刊ジュリスト1354号）13頁。
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を命じる校長の職務命令によって達せられようとしている公共の利益の具
体的な内容は何かが問われなければならず、そのような利益と上記に見た
ようなものとしての上告人の『思想及び良心』の保護の必要との問で、慎
重な考量がなされなければならないものと考える」という。
　そして「本件の場合、何よりも、上記の①『入学式進行における秩序・
紀律』及び②『校長の指揮権の確保』という具体的な目的との関係におい
て考量されることが必要であるというべきである。このうち上記①につい
ては、本件の場合、上告人は、当日になって突如ピアノ伴奏を拒否したわ
けではなく、また実力をもって式進行を阻止しようとしていたものでもな
く、ただ、以前から繰り返し述べていた希望のとおりの不作為を行おうと
していたものにすぎなかった。従って、校長は、このような不作為を充分
に予測できたのであり、現にそのような事態に備えて用意しておいたテー
プによる伴奏が行われることによって、基本的には問題無く式は進行して
いる」といい、また②の校長の職務命令にっいては、音楽教諭にとって「入
学式におけるピアノ伴奏が、音楽担当の教諭の職務にとって少なくとも付
随的な業務であることは否定できないにしても、他者をもって代えること
のできない職務の中枢を成すものであるといえるか否かには、なお疑問が
残る」、なぜなら「付随的な業務であるからこそ、本件の場合テープによ
る代替が可能であったのではないか、ともいえよう」とするのである。
　これはバランスのとれた評価である。なぜなら音楽教諭側にっいて伴奏
拒否が不可分でない一選択にすぎないと判断するのであれば、当然校長の
職務命令の側についてもその不可分性、付随的でないこと、代替不可能で
あることが厳密に判断されなければ公平とはいえないからである。
　「君が代」斉唱が「広く行われて」いるとか、「従来から」音楽教諭が伴
奏してきたなどという一般化や抽象化を仮に持ち出すならば、「君が代」
斉唱が広く反対され、「従来から」不起立等の行動により争われてきたと
いう一般論・抽象論によって相殺しておくべきである。
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5　「国歌斉唱」不起立事件（東京局判平成22年1月28日）
　憲法19条は、人の内心における思想及び良心の自由を保障するものであって、こ
れに基づく外部行為の自由まで保障するものではないが、個人の内心の自由の本質
又は核心にあるものときわめて密接な関係にあるとみるべき外部的な行為、すなわ
ち、一般的に人の内心の自由と不可分に結び付けられたものと認められる外部的行
為に限り、なお憲法19条の保障するところであると解されるべき
　一一「国歌斉唱」不起立事件（東京高判平成22年1月28日LEX／DB）［下線筆者］
　卒業式での国歌斉唱の際の不起立を理由に再雇用選考で不合格という不
利益を受けた一審原告らの損害賠償請求は、原審（65）では一部認容された
が、双方が控訴した。
　東京高裁第4民事部による本判決（66）は「原判決中一審被告敗訴部分を取
り消す」というものである。
　いわば逆転勝訴した一審被告らの本事件に対する評価は次のようなもの
であった。
　「一審原告らが、学校行事である卒業式の場において、公教育の根幹である高等
学校学習指導要領に基づく教育課程を適正に実施するために発出された本件職務命
令に反するという重大な非違行為を行い、しかも、それが生徒、保護者及び来賓の
面前において公然となされ、生徒に対する教育効果が著しく減殺されるとともに、
教育公務員に対する信用を大きく損なう恐れがある行為がされた。式典の主催者側
である学校の教職員が起立しなかったことで、式典の厳粛さは大きく損なわれ、式
に参列する来賓や保護者に対し、不信感を抱かせたり、嫌悪感や不快感を覚えさせ
ただけでなく、厳粛で清新な気分を味わおうとして式典に臨んだ際に抱いていた期
（65）　東京地判平成20年2月7日判例時報2007号141頁。
（66）本件評釈として、三宅裕一郎「『国歌斉唱』不起立による教職員再雇用拒否と思想
　良心の自由」法学セミナー55巻6号（通巻666号）118頁。
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待も大きく損なわせ、さらには、職務命令違反、信用失墜行為という服務規律に係
る事故が発生したことになるのであるから、公務員の服務上の規律が害されたこと
になる。本件の不起立行為は、国旗・国歌条項の実施にっいての都教委の関与・介
入に対する抗議としての一種の示威行為とも評価し得るものであって、その態様は
決して消極的かつ受動的な性格のものではない。このような不起立行為の性質、効
果等にかんがみれば、任命権者である都教委が、一審原告らの勤務成績が良好でな
いと判断して、再雇用選考につき不合格としたことは、少なくとも社会通念上著し
く不合理であるとは到底解されないところであり、本件不合格が国家賠償法上違法
とされる余地がないことは明らかである」。
すべては一審原告らの責任だと反論するのである。
これに本判決は（一審原告の主張に答える中で）次のように応じた。
　　「憲法19条は、人の内心における思想及び良心の自由を保障するものであっ
て、これに基づく外部行為の自由まで保障するものではないが、個人の内心の自由
の本質又は核心にあるものときわめて密接な関係にあるとみるべき外部的な行為、
すなわち、一般的に人の内心の自由と不可分に結び付けられたものと認められる外
部的行為に限り、なお憲法19条の保障するところであると解されるべき」である。
　　「……起立・斉唱というものは、教職員として高等学校学習指導要領に基づき行
う儀式的行事における学校職員という社会的な立場における行動にすぎず、一般的
に一審原告ら個人の内心における国旗及び国歌に対する特定の思想や信条と不可分
的に結び付けられたものと認められる類型の外部的な行為ではない」。
　「思想及び良心の自由と上記した外部的行為との不可分性にっいて、当人の主観
を考慮要素に入れて判断すると、その不可分性の有無が、結局、当人の判断に委ね
られてしまい、各人が、自己の内心における思想や良心に反すると主観的に考える
か否かによって、当該外部的な行為にっいて憲法19条違反の問題が生じ得るか否か
が決定されることとなる。また、一審原告らは、そのような主観的要素として、真
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摯性を考慮すべきである旨もいうが、各人の内心における思想及び良心が真摯なも
のであるか否かの判断自体、当人の主観によるとするならば、結局、上記と同様の
理となる。しかし、各人が、その内心における思想や良心に反するという主観的な
理由から外部行為を拒否する自由が保障されるとした場合には、社会の秩序は成立
し得ず、憲法19条がかかる趣旨の保障規定であると解することはできない。純粋に
内心の自由の外においても、憲法19条の保障を認めるべきであるという判断は、自
己の内心における思想及び良心の本質又は核心にあるものときわめて密接に関係す
るとみるべき類型の外部的な行為に属するかどうかという一般的、客観的な観点を
中心として判断されるべきであると解するのが相当である」。
　こうして結局保障されうるのは「自己の内心における思想及び良心の本
質又は核心にあるものときわめて密接に関係するとみるべき類型の外部的
な行為に属する」と「一般的、客観的な観点を中心として判断される」も
のに限られることになる。
　そして結論としては「高等学校の卒業式等の学校行事において教職員と
して起立・斉唱を行うことが直ちに国旗及び国歌に対する多様な意見のう
ちの特定の考えを体現するものであるとはいえない」から、「一審原告ら
の思想及び良心の自由を直ちに否定するものであるということはでき」な
いとされたのである。
　我々はすでに信仰に基づく格技の授業の受講拒否や輸血拒否の事案を見
てきた。
　信者にとって格技の授業の受講拒否や輸血拒否がその信仰の本質・核心
と密接に関係するのかどうかを、我々は一体どんな基準によって「一一般
的、客観的」に判断しうるというのだろうか。
　いったいどんな理由や伝統や解釈があれば本質的だということができ、
核心に関わるといえるのだろうか。
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　逆にある信者、ある宗教者にとって、あるいはある宗派、ある教義に
とって、その信仰においてある事柄が本質的かどうかを判断できるのだと
したら、個々の教師の思想にとって、人格にとって、国旗掲揚や国歌斉唱
がどれほど本質的なものかも、その個々の教師の思想・人格に即して「一・
般的、客観的」に判断することが必要となる。教師一般や国民一般の意味
においてではなく、ある宗派、ある宗教の信者というのと同様に、ある教
師の思想において判断しなければならないのである。
　これを簡単に「その思想の本質と密接に関わらない」などとどうして判
断できるのだろうか。
　およそ教師という職業において、良心の呵責にさいなまれる最たること
は「教えるべきでないことを教える」ことや、「うそを教える」ことであ
ろう。
　何がうそで、何が教えるべきでないことかは教師個人の人格に関わる。
そして何を教えるべきで何を教えるべきでないかは、教師が教師としてあ
る場において決定的にその存在の本質・核心と関わっている。
　そしてその信念は人によって様々であり、様々であってよい。
　生徒は学び吸収する場において、様々な意見があること、様々な信念が
あることを知り、さらに学び、深く考えることで、また新たな人格を形
作っていく。
　統一的な式典を行うのは、統一的な思想を教え押し付けるためではな
い。統一的な式典にも様々な考えの人が集まり、みな共に暮らし、異なる
意見を交換し合っているのが自然な姿であろう。自分の考えを他人に押し
付けることを学校は教えなければならないだろうか。
　意見が合わないからといって戦い、相手を打ちのめすのではなく、異な
る意見をもつ者同士が話し合って問題を解決し、うまい方法を見っけ出
し、お互いに相手を尊重し合い、また同時に自分の考えも大切にし、ない
がしろにしないということを、授業時間だけでなく行事においても、教
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師・学校は態度をもって示し伝えなければならないだろう。
　立法・行政・司法が寄ってたかって、決まったことには従え、逆らう者
には徹底的な対応をとれとする姿は、生徒たちにいったいどんなメッセー
ジを伝えているだろうか。
6　団体と個人の関係における思想信条の自由
　以上では概ね、文字通り「良心」の自由が問題とされてきた事例を見て
きたが、すでに表明しているように本稿の立場は内心の自由を必ずしもそ
れ以上に分類区別しないというものである。
　ここまで扱った中でも、剣道実技履修拒否事件、「君が代」ピアノ伴奏
拒否事件、「国歌斉唱」不起立事件といった学校を舞台にした事案は、「団
体と個人」ないし「組織と個人」の関係における個人の内心・良心の自由
の尊重という問題を含んでいた。
　いわゆる「良心」の自由と関わらないとはいえないが、一般にはむしろ
政治的信条・思想の自由の問題としてよく論じられる事例群は、所属する
団体との関係における個人の内心の自由が問題とされたものである。
　以下では八幡製鉄事件、南九州税理士会事件、群馬司法書士会事件を主
に扱う。
　先に見てきた判例群においては、個人の良心の自由はその人格・信仰の
本質ないし核心に密接不可分に関わる場合に限って保護されるという判断
がなされていた。
　ここでも同じように内心の自由ないし思想の自由が問題とされるにもか
かわらず、そしてつねに自由・人権が少数派対多数派、個人対団体という
対立構図において問題されるにもかかわらず、以下で見る判例群では「人
格・信仰の本質ないし核心に密接不可分に関わる場合に限って保護され
る」などといった判断基準は登場してこない。
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組織・団体の設立の「目的の範囲内」にある行為とはもはやいえないの
かどうかが、その制約行為の違法・無効の判断基準となっている。
そこでは直接的に個人の思想・信条の自由の保護如何が論じられるわけ
ではない。目的の範囲外であればその結果・効果として個人の思想・信条
の自由が害されるというのである。ただし目的の範囲内かどうかの判断に
おいて、個人の思想・信条の自由の保護という観点は加味されうる。
このような「目的の範囲内」かどうかの判断は、結局、それをどの程度
厳密・具体的に論じるか、せいぜい抽象的な程度で論じるにすぎないかど
うかにかかってくる（67）。それはむしろ結論が先にあって、その結論に合わ
せて目的の範囲内だといったり、範囲外だといっているのとほとんど違い
がないようにも思える。
しかしだからといって、こうした態度が、先に見てきた信仰・良心の自
（67）別論だが、国家公務員による政治活動・政治的行為規制に関する合理的関連性に
　っいても、例えば、東京高判平成22年3月29日は「過度に広範な規制とみられる
　面があることや、現在の国民の法意識を前提とすると、公務員の政治的行為による
　累積的、波及的影響を基礎に据え、上記禁止規定が予防的規制であることを強調す
　る論理にはやや無理があると思われる面があり、本件罰則規定を全面的に合憲とし
　た、猿払事件最高裁大法廷判決の審査基準である、いわゆる『合理的関連性』の基
　準によっても全く問題がないとはいえないものがある。……本件罰則規定は、その
　文言や本法の立法目的及び趣旨に照らし、国の行政の中立的運営及びそれに対する
　国民の信頼の確保を保護法益とする抽象的危険犯と解されるところ、これが憲法上
　の重要な権利である表現の自由を制約するものであることを考えると、これを単に
　形式犯として捉えることは相当ではなく、具体的危険まで求めるものではないが、
　ある程度の危険が想定されることが必要であると解釈すべきであるし、そのような
　解釈は刑事法の基本原則にも適合すると考えられる。また、裁判官の政治運動に関
　する最高裁判所平成10年12月1日大法廷決定の判旨に照らしても、懲戒処分と刑事
　処分の違い等はあるものの、一般職国家公務員の政治的行為の禁止に関する罰則規
　定の解釈に当たり、より慎重な検討が必要であることが要請されるというべきであ
　る。しかるところ、本件配布行為は、裁量の余地のない職務を担当する、地方出先
　機関の管理職でもない被告人が、休日に、勤務先やその職務と関わりなく、勤務先
　の所在地や管轄区域から離れた自己の居住地の周辺で、公務員であることを明らか
　にせず、無言で、他人の居宅や事務所等の郵便受けに政党の機関紙や政治的文書を
　配布したにとどまるものである。そのような本件配布行為について、本件罰則規定
　における上記のような法益を侵害すべき危険性は、抽象的なものを含めて、全く肯
　認できない」としたが、他方、東京高判平成22年5月13日はこの危険性に基づき有
　罪を維持した。
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由を問題にしてきた判例と比較したとき、個人の思想・良心の自由に対す
る配慮をいっそう欠くものであるというわけではあるまい。思想・信仰の
自由に関する判例群でも「人格の核心と密接に関わる」かの判断におい
て、特に信仰ではなく世界観や歴史観が問題とされた場合では多くの場合
で「人格の核心と密接に関わる」場合ではないと判断されていた。
やはりここでも重要となるのは、献金や義援金の拠出という外部的行為
の思想性、内心・良心との関わりに対する敏感さと配慮があるかどうかで
あろう（68）。
（68）　より直接的な問題として、使用者による強制的な思想調査の問題がある。富士重
　工事件最高裁判決（最三小判昭和52年12月13日民集31巻7号1037頁）は次のとおり
　判示した。「企業が右のように企業秩序違反事件にっいて調査をすることができる
　ということから直ちに、労働者が、これに対応して、いつ、いかなる場合にも、当
　然に、企業の行う右調査に協力すべき義務を負つているものと解することはできな
　い。けだし、労働者は、労働契約を締結して企業に雇用されることによつて、企業
　に対し、労務提供義務を負うとともに、これに付随して、企業秩序遵守義務その他
　の義務を負うが、企業の一般的な支配に服するものということはできないからであ
　る。そして、右の観点に立つて考えれば、当該労働者が他の労働者に対する指導、
　監督ないし企業秩序の維持などを職責とする者であつて、右調査に協力することが
　その職務の内容となつている場合には、右調査に協力することは労働契約上の基本
　的義務である労務提供義務の履行そのものであるから、右調査に協力すべき義務を
　負うものといわなければならないが、右以外の場合には、調査対象である違反行為
　の性質、内容、当該労働者の右違反行為見聞の機会と職務執行との関連性、より適
　切な調査方法の有無等諸般の事情から総合的に判断して、右調査に協力することが
　労務提供義務を履行する上で必要かつ合理的であると認められない限り、右調査協
　力義務を負うことはないものと解するのが、相当である」（同1042頁）と。
　　また、同様に思想調査の問題に関連して、最二小判昭和63年2月5日労働判例
　512号12頁ないし労働経済判例速報1315号3頁（東京電力塩山営業所・政党所属調
　査事件）、および西原博史「使用者による労働者の政党所属調査と思想の自由」高橋
　和之・長谷部恭男・石川健治編『憲法判例百選1［第5版］』80頁以下も参照。
　　さらに内心・思想信条への詮索・侵犯に関わるものとして、無論、最大判昭和48
　年12月12日民集27巻11号1536頁（三菱樹脂・本採用拒否事件）も参照。また、最二
　小判昭63年7月15日判例時報1287号65頁ないし判例タイムズ675号59頁（麹町中学
　校内申書事件）も参照。
　　ここで扱う内容に関連して、根森健は次のようにいう。「思想・良心の内心での形
　成・保持は、『理性と良心』を持つものと措定された各人の人問の尊厳に深く関わる
　ものであることを考えると、公権力のみならず、私人によるその侵害も許されるべ
　きでない。そうだとすると、憲法一九条は、憲法一八条と共に、私人による内心へ
　の侵害に対しても、直接に適用されると解するかはさておき、私人間においても、
　厳格に守られる必要がある。特に、問題となる私人が団体である場合、団体として
　の政治的意思表示や活動等が所属構成員の思想・良心の自由を侵害したり、脅かし
　たりする問題（「団体の紀律と個人の自律」）が、近年クローズ・アップされている」
　と。根森健「思想・良心の自由」高橋和之・大石眞編「憲法の争点［第3版］』87頁。
　　なお以下では、枠組論たる私人間効力論そのものは扱わない。
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（1）八幡製鉄事件（69）。
　政治献金が会社の権利能力ないし定款の目的の範囲内にあるとしたのが
八幡製鉄事件である。
　　「……会社は、一定の営利事業を営むことを本来の目的とするものであるから、
会社の活動の重点が、定款所定の目的を遂行するうえに直接必要な行為に存するこ
とはいうまでもないところである。しかし、会社は、他面において、自然人とひと
しく、国家、地方公共団体、地域社会その他（以下社会等という。）の構成単位た
る社会的実在なのであるから、それとしての社会的作用を負担せざるを得ないので
あって、ある行為が一見定款所定の目的とかかわりがないものであるとしても、会
社に、社会通念上、期待ないし要請されるものであるかぎり、その期待ないし要請
にこたえることは、会社の当然になしうるところであるといわなければならない。
そしてまた、会社にとつても、一般に、かかる社会的作用に属する活動をすること
は、無益無用のことではなく、企業体としての円滑な発展を図るうえに相当の価値
と効果を認めることもできるのであるから、その意味において、これらの行為もま
た、問接ではあつても、目的遂行のうえに必要なものであるとするを妨げない。災
害救援資金の寄附、地域社会への財産上の奉仕、各種福祉事業への資金面での協力
などはまさにその適例であろう。会社が、その社会的役割を果たすために相当な程
度のかかる出据をすることは、社会通念上、会社としてむしろ当然のことに属する
わけであるから、毫も、株主その他の会社の構成員の予測に反するものではなく、
したがつて、これらの行為が会社の権利能力の範囲内にあると解しても、なんら株
主等の利益を害するおそれはないのである。
　以上の理は、会社が政党に政治資金を寄附する場合においても同様である。憲法
は政党について規定するところがなく、これに特別の地位を与えてはいないのであ
るが、憲法の定める議会制民主主義は政党を無視しては到底その円滑な運用を期待
することはできないのであるから、憲法は、政党の存在を当然に予定しているもの
（69）　最大判昭和45年6月24日民集24巻6号625頁。
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というべきであり、政党は議会制民主主義を支える不可欠の要素なのである。そし
て同時に、政党は国民の政治意思を形成する最も有力な媒体であるから、政党のあ
り方いかんは、国民としての重大な関心事でなければならない。したがつて、その
健全な発展に協力することは、会社に対しても、社会的実在としての当然の行為と
して期待されるところであり、協力の一態様として政治資金の寄附についても例外
ではないのである。論旨のいうごとく、会社の構成員が政治的信条を同じくするも
のでないとしても、会社による政治資金の寄附が、特定の構成員の利益を図りまた
その政治的志向を満足させるためでなく、社会の一構成単位たる立場にある会社に
対し期待ないし要請されるかぎりにおいてなされるものである以上、会社にそのよ
うな政治資金の寄附をする能力がないとはいえないのである。上告人のその余の論
旨は、すべて独自の見解というほかなく、採用することができない。要するに、会
社による政治資金の寄附は、客観的、抽象的に観察して、会社の社会的役割を果た
すためになされたものと認められるかぎりにおいては、会社の定款所定の目的の範
囲内の行為であるとするに妨げないのである」（70）。
　本判例は政治献金を社会一般に対する寄与、協力、奉仕などと見ている
ようである。
　特に「論旨のいうごとく、会社の構成員が政治的信条を同じくするもの
でないとしても、会社による政治資金の寄附が、特定の構成員の利益を図
りまたその政治的志向を満足させるためでなく、社会の一構成単位たる立
場にある会社に対し期待ないし要請されるかぎりにおいてなされるもので
ある以上、会社にそのような政治資金の寄附をする能力がないとはいえな
いのである」などという。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　改めて指摘するまでもないが、特定の政党に対してなされる（からこそ
「会社の構成員が政治的信条を同じくするものでない」ことが問題となる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　はずの）政治献金を「社会一般に対する寄与」のように述べて、何ら会社
（70）　同上628頁以下。
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の構成員の政治的信条を顧みない態度は安易というほかなかろう。
　会社の社会的作用の適例として挙げられている「災害救援資金の寄附、
地域社会への財産上の奉仕、各種福祉事業への資金面での協力など」でさ
え、必ずしも意見の一致を見るとはいえない。
　まして特定政党への政治献金を一方（会社）が他方（政治的信条を異に
する構成員）に強制しうるとすれば、それは「特定の構成員の利益を図り
またその政治的志向を満足させるためでなく」とも、会社の「利益を図り
またその政治的志向を満足させる」ことにより、政治的信条を異にする構
成員の利益と政治的志向を害し犠牲にするものにほかならない。
　政党が「議会制民主主義を支える不可欠の要素」であり、同時に「国民
の政治意思を形成する最も有力な媒体」であるからこそ、なおさら問題は
大きい。
　広島国労地本事件（71）最高裁判決も次のように判示していた。
　　「一般的にいえば、政治的活動は一定の政治的思想、見解、判断等に結びついて
行われるものであり、労働組合の政治的活動の基礎にある政治的思想、見解、判断
等は、必ずしも個々の組合員のそれと一致するものではないから、もともと団体構
成員の多数決に従つて政治的行動をすることを予定して結成された政治団体とは異
なる労働組合としては、その多数決による政治的活動に対してこれと異なる政治的
思想、見解、判断等をもつ個々の組合員の協力を義務づけることは、原則として許
されないと考えるべきである。かかる義務を一般的に認めることは、組合員の個人
としての政治的自由、特に自己の意に反して一定の政治的態度や行動をとることを
強制されない自由を侵害することになるからである。
　しかしながら、労働組合の政治的活動とそれ以外の活動とは実際上しかく裁然と
区別できるものではなく、一定の行動が政治的活動であると同時に経済的活動とし
ての性質をもつことは稀ではないし、また、それが政治的思想、見解、判断等と関
係する度合いも必ずしも一様ではない。したがつて、労働組合の活動がいささかで
（71）　最三小判昭和50年11月28日民集29巻10号1698頁。
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も政治的性質を帯びるものであれば、常にこれに対する組合員の協力を強制するこ
とができないと解することは、妥当な解釈とはいいがたい。例えば、労働者の権利
利益に直接関係する立法や行政措置の促進又は反対のためにする活動のごときは、
政治的活動としての一面をもち、そのかぎりにおいて組合員の政治的思想、見解、
判断等と全く無関係ではありえないけれども、それとの関連性は稀薄であり、むし
ろ組合員個人の政治的立場の相違を超えて労働組合本来の目的を達成するための広
い意味における経済的活動ないしはこれに付随する活動であるともみられるもので
あつて、このような活動について組合員の協力を要求しても、その政治的自由に対
する制約の程度は極めて軽微なものということができる。それゆえ、このような活
動にっいては、労働組合の自主的な政策決定を優先させ、組合員の費用負担を含む
協力義務を肯定すべきである。
　これに対し、いわゆる安保反対闘争のような活動は、究極的にはなんらかの意味
において労働者の生活利益の維持向上と無縁ではないとしても、直接的には国の安
全や外交等の国民的関心事に関する政策上の問題を対象とする活動であり、このよ
うな政治的要求に賛成するか反対するかは、本来、各人が国民の一人としての立場
において自己の個人的かつ自主的な思想、見解、判断等に基づいて決定すべきこと
であるから、それについて組合の多数決をもつて組合員を拘束し、その協力を強制
することを認めるべきではない。もつとも、この種の活動に対する費用負担の限度
における協力義務については、これによって強制されるのは一定額の金銭の出掲だ
けであつて、問題の政治的活動に関してはこれに反対する自由を拘束されるわけで
はないが、たとえそうであるとしても、一定の政治的活動の費用としてその支出目
的との個別的関連性が明白に特定されている資金についてその拠出を強制すること
は、かかる活動に対する積極的協力の強制にほかならず、また、右活動にあらわさ
れる一定の政治的立場に対する支持の表明を強制するにも等しいものというべきで
あつて、やはり許されないとしなければならない」（1707頁以下）。
　また政治意識昂揚資金についても「右資金は、総選挙に際し特定の立候補者支
援のためにその所属政党に寄付する資金であるが、政党や選挙による議員の活動
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は、各種の政治的課題の解決のために労働者の生活利益とは関係のない広範な領域
にも及ぶものであるから、選挙においてどの政党又はどの候補者を支持するかは、
投票の自由と表裏をなすものとして、組合員各人が市民としての個人的な政治的思
想、見解、判断ないしは感情等に基づいて自主的に決定すべき事柄である。したが
って、労働組合が組織として支持政党又はいわゆる統一候補を決定し、その選挙運
動を推進すること自体は自由であるが、組合員に対してこれへの協力を強制するこ
とは許されないというべきであり、その費用の負担についても同様に解すべきこと
は、既に述べたところから明らかである」（72）（1710頁）。［下線筆者。なお天野、高
辻両反対意見も参照］
（72）以下の判例も関連したものであり参照すべきであろう。すなわち、労働組合の選
　挙運動において、統一候補の選にもれた組合員の立候補に対して統制違反として処
　分する行為を、組合の統制権の限界を超えるとしたものとして、最大判昭和43年12
　月4日刑集22巻13号1425頁。いわく「公職選挙における立候補の自由は、憲法15
　条1項の趣旨に照らし、基本的人権の一つとして、憲法の保障する重要な権利であ
　るから、これに対する制約は、特に慎重でなければならず、組合の団結を維持する
　ための統制権の行使に基づく制約であつても、その必要性と立候補の自由の重要性
　とを比較衡量して、その許否を決すべきであり、その際、政治活動に対する組合の
　統制権のもつ前叙のごとき性格と立候補の自由の重要性とを十分考慮する必要があ
　る」。
　　また同様に、労働組合の選挙運動において、統一候補の選にもれた立候補を支
　持する組合員に対して統制違反として処分する行為を、組合の統制権の限界を超
　えるとしたものとして、最二小判昭和44年5月2日最高裁判所裁判集民事95号257
　頁（中里鉱業労組事件）。いわく「労働組合は、憲法28条による労働者の団結権保
　障の効果として、その目的を達成するために必要であり、かつ、合理的な範囲内に
　おいては、その組合員に対する統制権を有するが、他方、公職の選挙に立候補する
　自由は、憲法15条1項の保障する重要な基本的人権の一つと解すべきであつて、
　労働組合が、地方議会議員の選挙にあたり、いわゆる統一候補を決定し、組合を挙
　げて選挙運動を推進している場合に、統一候補の選にもれた組合員が、組合の方針
　に反して立候補しようとするときは、これを断念するよう勧告または説得すること
　は許されるが、その域を超えて、立候補を取りやめることを要求し、これに従わな
　いことを理由に統制違反者として処分することは、組合の統制権の限界を超えるも
　のとして許されないと解すべきこと、当裁判所の判例とするところであり、この
　理は、労働組合の統制権と組合員の立候補の自由との関係についてのみならず、
　立候補した者のためにする組合員の政治活動の自由との関係についても妥当する。
　　しかるに、所論被上告人組合の大会決議は、組合の推薦する特定候補以外の立候
　補者を支持する組合員の政治活動（選挙運動）を一般的・包括的に制限禁止し、こ
　れに違反する行動を行なつた組合員は、統制違反として処分されるべき旨を決議し
　たものであって、前記判例にいう組合の統制権の限界を超えるものとして無効と解
　すべく、これと同旨に出た原審の判断は相当である」と。
　　以上の点につき、初宿正典「社会的権力と内心の自由」ジュリスト1222号（特集
　日本国憲法と新世紀の航路）58頁参照。
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　政治的信条もまた、社会に生き、国家に生きる人々にとっては「人格・
信念の核心と密接不可分に関わる」ものといわなければならないとすれば
なおのこと、社会の一構成単位たる会社が同じく社会の一構成単位たる個
人の信条の自由を容易に害するようなことはむしろ野蛮ともいうべきであ
り、許されない。
　社会への協力ないし社会的作用は、同じく社会の一構成単位たる個人の
信条の自由に十分に配慮するところから始めるべきである。
　　「政治的信条を同じくするものでない」個人と個人、つきつめると「理
解し合うことのできない」個人と個人が互いに同じ一つの民主主義社会の
一構成単位同士の立場にあるのであるから、他方の政治意思を一方的に抑
圧することは何ら社会に対してその「健全な発展に協力」することとはな
りえない。
　　「会社に対しても、社会的実在としての当然の行為として期待される」
ところの「協力の一態様」とは、同じくまたはそれ以上に現実的な意味で
実在している「理解し合うことのできない」個人に対しても、「理解し合
うことのできない」個人同士の共生こそを前提とする議会制民主主義の社
会の健全な発展に協力すべく、それぞれの政治的志向を最大限に満足させ
うるようなできうる限りの配慮をなすということに尽きるであろう。
（2）南九州税理士会事件（73）。
　本件は、税理士会による政治団体に対する寄付がその目的の範囲外の行
為であり、そのための特別会費徴収の決議は無効なものだとの主張が認め
（73）　最三小判平成8年3月19日民集50巻3号615頁。本件評釈として、木下智史「一
　　政党など政治資金規正法上の政治団体に金員を寄付することと税理士会の目的の
　範囲　二　政党など政治資金規正法上の政治団体に金員を寄付するために特別会費
　を徴収する旨の税理士会の総会決議の効力」民商法雑誌116巻1号116頁、120頁以
　下、小沢隆一「南九州税理士会政治献金訴訟　　最高裁第三小法廷判決（1996．3．19）」
　（特集　憲法訴訟の現在と未来）法学セミナー43巻5号（通巻521号）67頁。
　　また本件と対比して、政治献金目的での税理士会費増額徴収に対し返還を求める
　請求に法的根拠はないとした最一小判平成5年5月27日裁判所時報1100号1頁ない
　し判例時報1490号83頁ないし判例タイムズ842号120頁も参照（使途の定めが無効で
　あれば各会員からの徴収も正当化されないように思われる）。
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られたケースである。最高裁第三小法廷の判断は、本件を八幡製鉄の事案
との差異において論じ、広島国労地本事件との共通性において論じたもの
であった。
　原審が「上告人に本件特別会費の拠出義務を肯認することがその思想及
び信条の自由を侵害するもので許されないとするまでの事情はなく、結
局、公序良俗に反して無効であるとは認められない。本件決議の結果、上
告人に要請されるのは五〇〇〇円の拠出にとどまるもので、本件決議の後
においても、上告人が税理士法改正に反対の立場を保持し、その立場に多
くの賛同を得るように言論活動を行うことにつき何らかの制約を受けるよ
うな状況にもないから、上告人は、本件決議の結果、社会通念上是認する
ことができないような不利益を被るものではない」などと判断したのに対
して、本判決はそれを是認することができないとした。税理士会の目的の
範囲外の行為であり、特別会費徴収の決議は無効と解すべきとしたのであ
る。その理由は以下のようなものであった。
　まず「民法上の法人は、法令の規定に従い定款又は寄付行為で定められ
た目的の範囲内において権利を有し、義務を負う（民法四三条）。この理
は、会社にっいても基本的に妥当するが、会社における目的の範囲内の行
為とは、定款に明示された目的自体に限局されるものではなく、その目的
を遂行する上に直接又は問接に必要な行為であればすべてこれに包含され
（最高裁昭和二四年（オ）第六四号同二七年二月一五日第二小法廷判決・
民集六巻二号七七頁、同二七年（オ）第一・〇七五号同三〇年一一一月二九日
第三小法廷判決・民集九巻一二号一八八六頁参照）、さらには、会社が政
党に政治資金を寄付することも、客観的、抽象的に観察して、会社の社会
的役割を果たすためにされたものと認められる限りにおいては、会社の
定款所定の目的の範囲内の行為とするに妨げないとされる（最高裁昭和
四一年（オ）第四四四号同四五年六月二四日大法廷判決・民集二四巻六号
六二五頁参照）」とする。
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　　「しかしながら、税理士会は、会社とはその法的性格を異にする法人で
あって、その目的の範囲については会社と同一に論ずることはできない」
とさらにいう。
　なぜなら結局のところ「税理士会は、税理士の使命及び職責にかんが
み、税理士の義務の遵守及び税理士業務の改善進歩に資するため、会員の
指導、連絡及び監督に関する事務を行うことを目的として、法が、あらか
じめ、税理士にその設立を義務付け、その結果設立されたもので、その決
議や役員の行為が法令や会則に反したりすることがないように、大蔵大臣
の前記のような監督に服する法人である。また、税理士会は、強制加入団
体であって、その会員には、実質的には脱退の自由が保障されていない」
のであるから、「会社とはその法的性格を異にする法人であり、その目的
の範囲についても、これを会社のように広範なものと解するならば、法の
要請する公的な目的の達成を阻害して法の趣旨を没却する結果となること
が明らか」だとするのである［下線筆者］。
　以上を踏まえると「税理士会が前記のとおり強制加入の団体であり、そ
の会員である税理士に実質的には脱退の自由が保障されていないことから
すると、その目的の範囲を判断するに当たっては、会員の思想・信条の自
由との関係で、次のような考慮が必要である」として、次のような判断を
示した。
　「税理士会は、法人として、法及び会則所定の方式による多数決原理により決定
された団体の意思に基づいて活動し、その構成員である会員は、これに従い協力す
る義務を負い、その一つとして会則に従って税理士会の経済的基礎を成す会費を納
入する義務を負う。しかし、法が税理士会を強制加入の法人としている以上、その
構成員である会員には、様々の思想・信条及び主義・主張を有する者が存在するこ
とが当然に予定されている。したがって、税理士会が右の方式により決定した意思
に基づいてする活動にも、そのために会員に要請される協力義務にも、おのずから
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限界がある。
　特に、政党など規正法上の政治団体に対して金員の寄付をするかどうかは、選
挙における投票の自由と表裏を成すものとして、会員各人が市民としての個人的な
政治的思想、見解、判断等に基づいて自主的に決定すべき事柄であるというべきで
ある。なぜなら、政党など規正法上の政治団体は、政治上の主義若しくは施策の推
進、特定の公職の候補者の推薦等のため、金員の寄付を含む広範囲な政治活動をす
ることが当然に予定された政治団体であり（規正法三条等）、これらの団体に金員
の寄付をすることは、選挙においてどの政党又はどの候補者を支持するかに密接に
っながる問題だからである」（624頁以下）。［下線筆者］
　そして結論として次のように述べる。
　「そうすると、前記のような公的な性格を有する税理士会が、このような事柄を
多数決原理によって団体の意思として決定し、構成員にその協力を義務付けること
はできないというべきであり（最高裁昭和四八年（オ）第四九九号同五〇年一一月
二八日第三小法廷判決・民集二九巻一〇号一六九八頁参照）、税理士会がそのよう
な活動をすることは、法の全く予定していないところである。税理士会が政党など
規正法上の政治団体に対して金員の寄付をすることは、たとい税理士に係る法令の
制定改廃に関する要求を実現するためであっても、法四九条二項所定の税理士会の
目的の範囲外の行為といわざるを得ない」（625頁）。［下線筆者］
　本判決は税理士会が強制加入団体であり、「実質的には脱退の自由が保
障されていない」ことを根拠に、「様々の思想・信条及び主義・主張」を
有する会員の存在と会員らの「思想・信条の自由との関係」に思いをいた
しつつ、本件寄付が税理士会の目的の範囲外の行為であるとした。
　しかし会員らは税理士の職に固執しなければ脱退の自由がないわけでは
ない。税理士以外の仕事がないというわけでもなく、また一般に税理士以
外の仕事ができないというわけでもなかろう。
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　にもかかわらず本件において、会員らには「実質的には脱退の自由が保
障されていない」がゆえに、寄付の強制が会員らの思想・信条の自由への
許されない制約となるといった説明がなされている。
　このことは当然、自分の職を自分で自由に選ぶことができ、その自由が
実質的にも保障されなければならないということが前提とされていよう。
　団体の利益が無制限に優先されるわけではないという発想がここでは不
可欠である。
　だとすればこの理は、そしてごのような基本的発想は、実際の社会にお
いて「公的な性格」をも有し、また「実質的には脱退の自由が保障されて
いない」会社の場合にも妥当すると考えないわけにはいかないだろう（74）。
ほかの会社があるとか、ほかの職種もあるといったことが理由となりえな
いことは、税理士会の場合と同じであろう。
　会社は強制加入団体ではないにしても、入った以上は「実質的には脱退
の自由が保障されていない」といえる場合も現実に少なくない点で、容易
にその構成員の「様々の思想・信条及び主義・主張」に制約を加え、配慮
を尽くさないということは許されないといわなければならない。
　この理は、「公的な性格」を有する私立・公立の学校現場における生
徒（75）・学生（76）ならびに教員（77）に対してもあてはまりうるものである。「嫌
ならやめてもらって結構」という主張がはたして、どのような力関係、立
場の違いにおいてなされるものであるかに留意することが必要であろう。
（74）　最大判昭和48年12月12日民集27巻11号1549頁（三菱樹脂・本採用拒否事件）参照。
　この点につき中島茂樹も「本判決のこのような論旨を推し進めれば、法人の『目的
　の範囲』という枠組みのなかで、企業の無限定な政治献金の自由を『憲法第3章に
　定める国民の権利』の行使として肯定していた上記八幡製鉄事件最高裁判決は、い
　ずれその全面的な見直しを求められることになるであろう」という。中島茂樹「強
　制加入団体の政治献金と構成員の思想の自由　　南九州税理士会政治献金事件」高
　橋和之・長谷部恭男・石川健治編『憲法判例百選1［第5版］』83頁。渡辺康行「強
　制加入団体と会員の思想の自由一一南九州税理士会政治献金事件」『（臨時増刊
　ジュリスト1113号）平成8年度重要判例解説』13頁も参照。
（75）最二小判平成8年3月8日民集50巻3号469頁（剣道実技拒否事件）参照。
（76）最三小判昭和49年7月19日民集28巻5号790頁（昭和女子大学事件）参照。
（77）最三小判平成19年2月27日民集61巻1号291頁（「君が代」ピアノ伴奏拒否事件）
　ならびに東京高判平成22年1月28日（「国歌斉唱」不起立事件）参照。
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（3）群馬司法書士会事件（78）。
　大地震で被災した兵庫県司法書士会に3000万円の復興支援拠出金を寄
付することとし、会員から登記申請事件一件あたり50円の負担金を徴収
するなどの総会決議に対して、目的範囲外で無効と主張したのに対して、
その主張が認められなかったのが本件である。
　　「本件拠出金は、被災した兵庫県司法書士会及び同会所属の司法書士の個人的
ないし物理的被害に対する直接的な金銭補てん又は見舞金という趣旨のものではな
く、被災者の相談活動等を行う同司法書士会ないしこれに従事する司法書士への経
済的支援を通じて司法書士の業務の円滑な遂行による公的機能の回復に資すること
を目的とする趣旨のものであったというのである。
　司法書士会は、司法書士の品位を保持し、その業務の改善進歩を図るため、会員
の指導及び連絡に関する事務を行うことを目的とするものであるが（司法書士法14
条2項）、その目的を遂行する上で直接又は問接に必要な範囲で、他の司法書士会
との問で業務その他について提携、協力、援助等をすることもその活動範囲に含ま
れるというべきである。そして、3000万円という本件拠出金の額については、それ
がやや多額にすぎるのではないかという見方があり得るとしても、阪神・淡路大震
災が甚大な被害を生じさせた大災害であり、早急な支援を行う必要があったことな
どの事情を考慮すると、その金額の大きさをもって直ちに本件拠出金の寄付が被上
告人の目的の範囲を逸脱するものとまでいうことはできない。したがって㍉兵庫県
司法書士会に本件拠出金を寄付することは、被上告人の権利能力の範囲内にあると
いうべきである。
　そうすると、被上告人は、本件拠出金の調達方法にっいても、それが公序良俗に
（78）最一小判平成14年4月25日民集裁判所時報1314号1頁。本件評釈として、瀧川裕
　英「　判例解説一集合行為と集合責任の相剋　群馬司法書士会事件における公
　共性と強制性」（特集　法哲学者が最高裁判例を読む）法律時報75巻8号13頁（これ
　と関連して、長谷部恭男「一解説論評一法哲学の襲来　全般的コメント」同43
　頁以下も参照）。
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反するなど会員の協力義務を否定すべき特段の事情がある場合を除き、多数決原理
に基づき自ら決定することができるものというべきである。これを本件についてみ
ると、被上告人がいわゆる強制加入団体であること（同法19条）を考慮しても、本
件負担金の徴収は、会員の政治的又は宗教的立場や思想信条の自由を害するもので
はなく、また、本件負担金の額も、登記申請事件1件につき、その平均報酬約2万
1000円の0．2％強に当たる50円であり、これを3年間の範囲で徴収するというもの
であって、会員に社会通念上過大な負担を課するものではない」。
　これに対して、深澤反対意見は「本件拠出金は、被上告人の普通会費の年問収
入にほぼ匹敵する額であり、被上告人より多くの会員を擁すると考えられる東京会
の500万円、広島会の1000万円、京都会の1000万円の寄付に比して突出したものと
なっている。……司法書士会設立の目的、法的性格、被上告人の規模、財政状況（本
件記録によれば、被上告人においては、平成7年1月頃、同年度の予算編成につい
て、会費の増額が話題になったこともうかがえる。）などを考慮すれば、本件拠出
金の寄付は、その額が過大であって強制加入団体の運営として著しく慎重さを欠
き、会の財政的基盤を揺るがす危険を伴うもので、被上告人の目的の範囲を超えた
ものである」、また様々な制裁といった「厳しい不利益を伴う協力義務を課すこと
は、目的との間の均衡を失し、強制加入団体が多数決によって会員に要請できる協
力義務の限界を超えた無効なもの」であるとした。
　横尾反対意見も「社会的に相当と認められる応分の寄付の範囲を大きく超えるも
のであるといわざるを得ず、それが被上告人の権利能力の範囲内にあるとみること
はできないというべきである」と述べていた。
　本件拠出金の寄付が群馬司法書士会の権利能力の範囲内にあり許容され
るものとする理由づけとして必要とされたのは、「司法書士の業務の円滑
な遂行による公的機能の回復に資することを目的とする趣旨のものであっ
た」という理屈である。
　っまり本件拠出金は、複数の選択肢のうちの特定のどれかに対する優先
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を意味するものではなく、「司法書士の業務」という「全的」なものに対
して、それが円滑に遂行されることにより「公的」機能が回復するという
効果を目指してなされたものであって、そうであるからこそ、その負担金
の徴収は全面的に「会員の政治的又は宗教的立場や思想信条の自由を害す
るものではなく」なるのである。いわゆる「総論賛成」で十分という発想
である。
　他方、両反対意見は目的と手段との間の均衡を失している点を指摘する
ものであるが、全的・公的目的での相応の負担は許されるとする点では多
数意見と選ぶところがない（79）。
　無論、何ら会員への強制なしに会として寄付をなすということは考えら
れる。
　しかし災害の復興支援金であろうと、政治献金であろうと、支払いのた
めに拠出するのではなく特定の相手に特定の目的で寄付するものである以
上、その寄付は相手をその寄付により「支持・支援」するという意味合い
をもつ。
　それは単に「その種の性質」をもつというだけでなく、「どの程度に支
持・支援するのか」ということも含むものである。
　そこまで個人の意向を考慮することはできないとか現実的でないと思う
なら、この意向こそが本件において多数意見と少数意見とを分けた決定的
な点であったことを顧るべきである。’法廷では重要な差異が、一般社会で
は軽視されてよい理由があろうか。
　本件においても群馬司法書士会は、会員への強制手段に訴えることなしに（80）、
（79）　古野豊秋「司法書士会の総会決議と会員の思想・信条　　群馬司法書士会事件」
　『（臨時増刊　ジュリスト1246号）平成14年度重要判例解説』10頁参照。
（80）河内宏「法人の寄付について」（特集　群馬司法書士会訴訟最高裁判決をめぐって）
　判例タイムズ1108号14頁参照。
　　反対、山田創一「群馬司法書士会震災復興支援金事件の最高裁判決の意義とその
　問題点」（特集　群馬司法書士会訴訟最高裁判決をめぐって）判例タイムズ1108号
　16頁。同17頁は「慈善事業や一般市民を対象とした各種サービス・運動等をストッ
　プさせる影響を与えることになろう」とする。
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司法書士会として（81）寄付することができた（82）であろうし、その額につい
て（多額な寄付が必要だと考えたならなおさら）より慎重な手続をもって
決定するべきであったといえるだろう。
7　終章
本稿でなすべき考察はすでに終わった。
最後に、本稿の先に続く問題にっいて、簡単な見通しを立てておきたい。
（81）負担金を求められない場合でも、「司法書士会として」の寄付を多数決で決めた場
　合に、これに反対する会員の思想信条の自由との間で葛藤は生じる。無論寄付者名
　簿方式をとれば問題はより少ないが、比較衡量における応分の負担として許容され
　うるとすればむしろこの範囲が限度ではなかろうか。なぜなら司法書士会として寄
　付があったことについて、会員は自分は反対したことを後で説明したり、反対の態
　度表明が可能である（政治献金であれば個人としてまたは有志一同として他の政党
　に献金することも考えられないではない）が、負担金を拠出する場合にはこうした
　取消しができないからである。
　　この点、日弁連スパイ防止法反対運動事件の上告審判決（最二小判平成10年3月
　13日自由と正義49巻5号213頁）は「被上告人の本件反対運動により上告人らの人
　格権が侵害されているとはいえないとして、これを棄却すべきものとした原審の判
　断は、正当として是認することができる」とした。
　　在野法曹の団体としてスパイ防止法に対する態度表明や関連する諸活動は無論目
　的の範囲内であろうし、それは強制加入団体であることによっても疑われえないで
　あろうが、少なくとも財政支出の点に関しては（活動の差止めは困難だとしても）
　より慎重な手段をとりえないかについて検討する余地があったであろう。
　　また逆に、負担を否定する場合にはフリーライダーの問題が考えられるが、司法
　書士会事件では、司法書士会の多数派は少数派の自由を侵してでもむしろ「司法書
　士会として」行動することに利益を見出しているし、フリーライダーが受ける利益
　も不利益に比し何ら大きなものではないから、フリーライダーとして過大な利益を
　受け不公平となるといった問題性はここではほとんど顧みられる必要はないといえ
　よう。
（82）　したがって会の目的の範囲の問題と会員への義務付けの問題とは一応異なりう
　る。しかしだからといって、あるいはだからこそ、逆に目的の範囲内の徴収ならそ
　の義務付けや返還請求に理由がないことになるわけではないことに留意すべきであ
　る。前掲・最一小判平成5年5月27日裁判所時報1100号1頁ないし判例時報1490号
　83頁ないし判例タイムズ842号120頁参照。
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　良心の自由はここまで内心の自由として、あるいは少なくとも内心の自
由をねじまげる外的行為の強制の問題として繰り返し語られてきた。
　しかし、はたして良心の自由はそれに尽きるだろうか。
　良心や神は内心にあって「～するな」「～せよ」と命じる。良心や神の命
令に背く行動を強いられないというのが良心の自由・信教の自由である。
　良心や神はときに、他人のある行動に対して自分がどういう行動をとる
べきかについても命じる場合がある。攻撃している人がいるときには「あ
れをとめよ」と命じ、攻撃されている人がいるときには「あれを救え」と
命じる。
　つまり「傍観者」であってはならない、傍観者であることによって「協
力者」となってはならないという良心の命令は、「見過ごせない」という
思いとなって行動を促すのである。
　これもまた良心の自由の発露といえる。
　しかしこれは、これまで論じてきた、自分の行動に関して特別の扱いを
認めてほしい、特段の配慮をしてほしいというのとは大きく異なってこよ
う。これも無論結果的には他人の行動に影響を与えるものに違いないので
あるが、その影響が大きくはないこと、代替手段が可能であることが譲歩
の理由となりうるものであった。
　しかし「見過ごせない」という行動は良心の発露とはいっても、他人の
行動に直接介入していく、しかもその一部にではなくむしろ全体に作用を
及ぼそうというものである。
　特に問題となるのは、見過ごせない対象であるその行為の行為者は組織
や体制の末端にいる単に「ひとまずのルール」に従っているだけの者であっ
て、そのルールを決定したものでもなければ、見過ごせないという思いに
対して何らかの配慮をしていいかどうかの判断をすることも難しいように
思われる者だということである。
　しかし、剣道実技受講拒否者が良心の自由への配慮（一代替措置）を求
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めた相手である体育教師らや校長も、ただ「ひとまず正しいだげのルール」
に従うだけでは不十分だった。
　ひとまずのルールに従う者がなしうるそしてなすべき配慮の余地が認め
られるとしたら、本来ならばその配慮を求めるのがより望ましい態度であ
ろう。ここで扱ってきた良心の自由の主張者たちはみな真摯にこれを求め
てきた人たちばかりであった。
　しかしたとえ、そうした配慮を求めるというのではなしにより直接的に
譲歩を求める行動をとってしまった場合（83）でも、ひとまずのルールを敷
く側に配慮すべき余地があったのだとしたら、直接行動の問題性やそれに
対する非難を評価する上で本来配慮する余地があったということを十分斜
酌してよいといえるだろう。なぜなら相手に対する配慮をなすべきなのは
どちらの側も同じだからである。
　むしろ良心の自由の発露に対して、ひとまずのルールの正当性を刑罰を
振りかざして押し付けることにはよほど慎重でなければならないだろう。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（本学法学部・法科大学院准教授）
（83）　青森地判平成22年9月6日。
